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PROLOGO  BEL  AUTOR. 


Cualquiera  que  se  encargue  de  una  cátedra  de  derecho 
civil,  conocerá  que  no  es  fácil  desempeñarla  con  aprove- 
chamiento de  los  cursantes  por  no  haber  una  obra  que  reú- 
na las  calidades  que  se  requieren.  Esta  falta  es  tan  notable, 
que  haciéndose  cargo  de  ella  la  real  cédula  de  doce  de  ju- 
lio de  mil  ochocientos  siete,  en  que  se  forma  un  nuevo  plan 
de  estudios  para  Salamanca  y  demás  universidades  de  Es- 
paña, hablando  de  la  cátedra  de  Elementos  de  derecho  real, 
dice:  uque  en  ella  se  usará  por  ahora  de  las  Instituciones 
^,que  publicaron  D.  Ignacio  de  Aso,  y  D.  Miguel  de  Ma- 
„nuel  y  Rodríguez,  corrigiendo  el  maestro  en  viva  voz  sus 
^equivocaciones,  inexactitudes  y  yerros,  no  parando  hasta 
„imprimir  unas  observaciones  tan  precisas  en  cuanto  se 
„carece  de  elementos  del  derecho  real  que  merezcan  prefe- 
rirse" 

Es  de  advertir  que  en  tiempo  en  que  se  espidió  esta 
real  cédula,  hacia  ya  algunos  años  que  circulaba  por  Es- 
paña la  obra  de  i).  Juan  de  Sala  Ilustración  del  de- 
recho real,  y  que  desde  luego  no  se  juzgó  digna  de  pre- 
ferirse á  la  Instituía  de  Castilla.  Es  verdad  que  reúne  mu- 
cha doctrina  útil  para  los  profesores;  pero  para  los  prin- 
cipiantes, á  quienes  es  preciso  enseñar  por  principios,  sin 
entrar  en  el  laberinto  confuso  de  sus  diversas  combinaciones, 
se  hace  desear  un  método  mas  exacto  y  adecuado  á  su  com- 
prensión. Los  tratados  difusos,  los  análisis  de  las  leyes, 
y  sus  aplicaciones  á  los  varios  casos  que  puedan  ocurrir, 
no  lo  son  para  aquellos  á  quienes  en  el  corto  tiempo  de  sus 
cursos  apenas  pueden  darse  las  primeras  nociones  y  ele- 
mentos de  la  facultad.  Bajo  este  supuesto,  y  de  que  siem- 
pre es  útil  que  los  maestros  compongan  obras  para  sus  cá- 
tedras, encarga  la  misma  real  cedida;  «que  los  catedráti- 


,,Cos  procuren  escribirlas  para  sus  asignaturas,  especial- 
»mente  donde  falten  enteramente,  ó  no  las  hay  cuales  se 
^necesitan." 

Por  lo  que  á  mí  hace,  desde  que  me  encargué  de  la  de 
Instituciones  de  Justiniano,  fui  formando  algunos  apun- 
tamientos que  me  facilitasen  la  enseñanza,  y  he  aquí  como 
corriendo  el  tiempo  llegué  á  formar  los  cuatro  libros.  Se- 
guí el  orden  de  los  títulos  de  la  Instituta  de  los  romanos, 
no  obstante  que  pudiera  adoptar  otro  mejor,  y  he  procura- 
do acomodarme  á  las  definiciones,  principios  y  consecta- 
rios de  las  Recitaciones  de  Heinnecio;  porque  á  mas  de 
encerrar  los  fundamentos  generales  de  nuestra  legislación, 
la  esperiencia  de  catorce  años  me  ha  enseñado,  que  su 
método  es  el  mas  apropósito  para  el  aprovechamiento  de 
la  juventud.  Así,  sin  apartarme  del  fin  primario  de  cáte- 
dra, creo  haber  cumplido  con  el  auto  acordado  3.  tít.  1. 
lib.  2. ,  que  previene:  "que  los  catedráticos  cuiden  leer  con 
„el  derecho  de  romanos  las  leyes  del  reino  correspondien- 
tes á  cada  materia.'''' 

Mi  ánimo  jamas  fué  dar  á  luz  una  obra  compuesta 
para  mi  uso  privado  y  el  de  mis  discípulos,  á  quienes  su 
aplicación  dedicaba  á  copiar  los  pliegos  que  yo  iba  for- 
mando: mas  como  si  lo  hadan  por  sí,  les  quitaba  esta  ocu- 
pación algún  tiempo  y  les  salia  muy  cara  si  la  daban  á 
escribir,  cedí  á  estas  consideraciones  á  sus  instancias,  y 
á  las  de  varios  profesores  que  me  han  animado  á  publi- 
carla. Estas  circunstancias,  pues,  me  eximen  de  la  cláu- 
sula conque  acostumbra  cada  autor  en  su  prólogo  prevenir 
la  opinión,  y  no  hace  otra  cosa  que  descubrir  su  descon- 
fianza con  solicitar  el  disimulo  de  sus  errores.  Por  el  con- 
trario: el  medio  de  mejorarlas  sería  el  de  que  cada  uno 
los  fuese  anotando,  de  manera  que  contribuyendo  con  sus 
luces  los  profesores,  se  reuniesen  las  observaciones  de  to- 
dos para  mejorar  cada  edición  hasta  lograr  una  obra 
completa.  Tales  son  mis  deseos,  y  quedo  contento  de  haber 
ejecutado  lo  que  estaba  á  mis  alcances. 


Esta  edición  se  publica  aumentada  con- 
siderablemente con  varios  apéndices  de  algu- 
nas materias  que  no  se  han  tratado  por  el 
autor,  ó  se  tocan  muy  de  paso. 
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COMPENDIO 

DE  L.A  HISTORIA 


DEL 


DERECHO  DE  ESPAJTA. 


Como  este  compendio  no  tiene  otro  objeto  que  dar  á  los  prin- 
cipiantes alguna  idea  de  ios  códigos  de  nuestro  derecho,  solo  hart- 
en él  una  breve1  relación  de  aquello  en  que  convienen  nuestros  au- 
tores, desentendiéndome  de  las  prolijas  disputas  que  suelen  mez- 
clarse  en  esta  materia. 

Aunque  no  faltan  quienes  hayan  querido  descubrir  las  leyes 
con  que  se  gobernaron  los  primeros  fundadores  de  España  antes 
de  la  invasión  de  los  cartagineses  en  ella,  (1)  no  obstante  sobre 
este  particular  es  menester  confesar  que  no  tenemos  cosa  cierta. 
Lo  mas  probable  parece  ser  que  no  tuvieron  leyes  escritas,  go- 
bernándose sin  duda  por  las  de  costumbre  y  por  juicios  arbitra- 
rios, fundados  en  equidad  y  justicia.  Se  cree  que  los  cartagineses 
comenzarían  por  lo  menos  á  introducir  las  suyas  en  las  provincias 
que  dominaron.  Pero  aun  esta  congetura,  no  carece  de  inverosimi- 
litud si  se  atiende  al  poco  tiempo  que  duró  su  gobierno,  que  fué 
■de  poco  mas  de  doscientos  años,  y  á  las  continuas  guerras  de  que 
estuvieron  agitados  en  todo  él. 

A  los  cartagineses  siguieron  los  romanos  en  la  dominación  de 
España,  y  de  estos  no  hay  duda  que  luego  que  perfeccionaron  la 
conquista  de  todas  sus  provincias,  introdujeron  en  ellas  su  lengua, 
sus  costumbres  y  su   legislación. 

_  En  la  decadencia  del  imperio  romano  de  occidente,  pasó  Es- 
paña á  la  dominación  de  diferentes  naciones  bárbaras  del  norte, 
como  fueron  los  godos,  los  vándalos,  los  alanos,  los  suevos  y  si- 
lingos.  Todos  ellos  se  disputaron  lara;o  tiempo  el  dominio,  hasta 
que  los  godos  con  la  ruina  ó  destierro  de  todas  las  otras,  que- 
daron por  dueños  únicos  de  España;  lo  que  sucedió  hacia  el  año 
de  412  de  Jesucristo.  Los  godos  en  el  principio  de  su  reinado 
permitieron  á  los  españoles  continuar  usando  de  las  leyes  romanas 
á  que  parecen  estaban  acostumbrados,  y  poco  á  poco  fueron  ellos 
estableciendo  algunas.  El  primero  que  las  dio  escritas  fué  el  Rey 
Eurico,  que  murió  el  año   de  483.   A  ellas  añadieron    otras  sus 


(1)  Prieto  Sotelo  lib.  1°  cap.  3?  n?  3?  y  sig. 


sucesores,  y  principalmente;  Leóvígildo,   quien  enmendó  y  arregló 
ias  que   habia,  quitando  las'  supérfluas  y  añadiendo  otras  necesarias. 
Fuero  £1    primer  código  de   leyes  godas,  es  el  famoso  que  se  publicó 

Juzgo.  ej  s¡g]0  7?  en  |at¡n  con  e]  nomDre  ¿e  Liber  Jndicurn,  llamado  tam- 
bién Fuero  de  los  Jueces,  ó  Fuero  Juzgo,  y  se  tiene  por  fuente 
y  origen  de  las  leyes  de  España.  Dívidese  esta  obra  en  doce  libros 
repartidos  en  títulos,  y  sus  leyes  se  componen  de  edictos  de  di- 
versos Reyes  godos,  de  decretos  de  varios  concilios  toledanos,  y 
de  otras  leyes  cuyo  origen  no  se  espresa.  Se  duda  sobre  su  autor, 
y  unos  lo  atribuyen  á  Sisenando,  otros  á  Chindasvinto,  y  otros  á 
Recesvinto,   que  todos  florecieron  en   el   siglo  7" 

Después  de  la  entrada  de -los  árabes  en  España,  que  suce- 
dió el  año  de  714  en  que  se  arruinó  la  monarquía  goda,  conti- 
nuaron en  regir  las  leyes  godas  por  muchos  años  en  las  provincias 
que  se  preservaron  de  los  moros  y  en  las  que  se  iban  recobrando, 
gobernándose  por  ellas  y  por  las  costumbres  de  la  nación  en  ge- 
neral. La  división  de  las  provincias,  que  se  conquistaban  á  los  mo- 
ros, y  la  diferencia  que  con  el  tiempo  se  iba  notando  en  mu- 
chas cosas  del  gobierno  particular  de  cada  una,  originaron  la  va- 
riedad de  códigos  que  se  establecieron  en  ellas.  En  Castilla  se 
estableció  á  fines  del  siglo  10  y  principios  del  11  por  su  conde 
D.  Sancho  García,  el  Fuero  llamado  viejo  de  Castilla,  cuyas  leyes 
son  después  de  las  del  Fuero  Juzgo  las  fundamentales  de  la  co-> 
roña  de  Castilla  separada  de  la  de  León.  D.  Alonso  Vil  en  las 
Cortes  de  Naxera  de  1128  lo  aumentó  y  enmendó,  publicando 
diferentes  leyes  respectivas  al  estado  de  los  nobles.  A  ellas  se 
unieron  después  varios  usos  y  costumbres  de  Castilla,  y  diferentes 
fazañas  ó  sentencias  pronuciadas  en  los  tribunales  del  reino,  las 
'cuales  rigieron  basta  el  reinado  de  D.  Alonso  XI.  que  quiso  fue- 
sen preferidas  las  del  código  que  arregló  y  publicó  en  las  Cortes 
de  Alcalá  del  año  de  1348,  conocido  por  el  nombre  de  Ordena- 
miento Real  de  Alcalá.  Últimamente  el  Rey  D.  Pedro  en  las  Cortes 
de  Valladolid  de  1351,  enmendó  y  arregió  el  Fuero  de  Castilla  en 
la  forma  que  ha  llegado  á  nuestros  tiempos,  siendo  conocido  tam- 
bién por  los  nombres  de  Fuero  de  los  Hijos-dalgos,  Fuero  de  Burgos, 
y  Fuero  de  lasjazañas,  albedríos  y  costumbres  antiguas  de  España. 
En  el  Reino  de  León  dio  el  Rey  D.  Alonso  V.  en  las  Cor- 
tes generales  que  tuvo  en  la;  ciudad  de  este  nombre  el  año  de 
1020,  el  fuero  llamado  de  León,  compuesto  de  leyes  establecidas 
en  aquella^  asamblea  para  el  gobierno  de  la  misma  ciudad  y  reino, 
con  inclusión  de  Galicia  y  la  parte  de  Portugal  conquistada  hasta 
entonces,  continuando  en  regirse  por  ellas,  hasta  que  se  publicó  el 
código  llamado  Fuero  Real;  y  aunque  se  establecieron  en  Castilla 
y  León  los  dos  fueros  referidos,  castellano  y  leonés,  continuaron  en 
observarse  también  en  sus  provincias,  mas  ó  menos  respectivamente, 
las-  leyes  del  Fuero  Juzgo  en  todo  lo  perteneciente  al  derecho  co- 
mún, hasta  que  con  el  tiempo  se  fué  entibiando  su  observancia, 
principalmente  en  Castilla  la  vieja.  Pero  si  decayó  su  vigor  en 
ésta,  lo  recobró  en  la  estension  de  Castilla  la  nueva  y  las  pro- 
vincias que  se  fueron  conquistando  desde  el  reinado  de  D.  Alonso  VI, 
hasta  principios  del  de  D.  Alonso  el  Sabio,  cuyos  Monarcas  dieron 
las  leyes  de  este  código  á  los  pueblos  conquistados  para  su  gobier- 
no en  todo  lo  perteneciente  al  derecho  común. 
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El  Rey  D.  Alonso  X  llamado  el  Sabio,  (1)  deseando  anular  Fuero 
5os  tueros  de  población  y  conquista,  y  los  generales  de  Castilla  Rea,« 
y  León  para  evitar  la  confusión  y  aun  complicación  de  tanta  mul- 
titud de  leyes  diferentes  de  cada  provincia,  ordenó  y  publicó  en 
el  año  de  1255  el  Fuero  Real,  conocido  también  por  los  nombres 
de  Libro  de  los  consejos  de  Castilla,  Fuero  de  las  Leyes,  y  Fuero 
de  la  Corte,  porque  se  decidian  por  él  principalmente  los  juicios 
en  los  tribunales  de  la  corte,  mandando  que  sus  leyes  fuesen  ge- 
nerales y  únicas  en  todos  sus  dominios;  pero  reconociendo  la  no- 
bleza y  los  pueblos,  particularmente  de  Castilla,  que  por  eilas  que- 
daban derogados  sus  antiguos  fueros  y  franquezas,  las  reclamaron 
y  recobraron  en  tiempo  del  mismo  Rey  D.  Alonso,  cesando  entre 
ellos  la  observancia  del  Fuero  Real,  el  cual  se  aceptó  general- 
mente en  Estremadura,  en  Algarve,  Andalucía,  reino  de  Murcia  &c; 
habiendo  hecho  el  mismo  reclamo  los  concejos  de  las  ciudades  y 
villas  de  la  corona  de  León,  en  tiempo  de  las  discordias  del  In- 
fante D.  Sancho  con  su  padre  el  mismo  Rey  I).  Alonso,  capitu- 
lando entre  otras  cosas,  el  restablecimiento  de  las  leyes  del  Fuero 
Leone's  y   Fuero  Juzgo. 

El   Fuero  Real,   no  dejó  de  tener  muchos  defectos.   Con  este  Leyc. 
motivo  para  su  mayor  declaración  é  inteligencia,  fué  necesario  se  del  Es- 
compusiesen  las  advertencias  llamadas  Leyes  del  Estilo  en  número  tilo« 
de   252,   con   autoridad  del   mismo  Rey   D.  Alonso,  de   su  hijo  D, 
Sancho  y  de  D.  Fernando  el  Emplazado,  según  se  declara  en  su 
prólogo.   Se  publicaron   á  fines   del  siglo  13,    ó  principios  del  14, 
y   algunas   de    ellas  se  hallan  insertas    en  la  Nueva  Recopilación 
de  Castilla. 

Después   del  Fuero  Real  sigue  el  código  celebrado  de  las  Par-Lassie- 
tidas.  El  prólogo  de   esta  obra  nos   refiere,  que  el  Rey   D.  Alonso  t(r Par" 
el_  Sabio   la  emprendió  por  mandado  de  su  padre  S.  Fernando  el tldas- 
año   de  1251,  4o.  de  su  reinado,  y  que  la  acabó   siete   años  des- 
pués.   No  se  observaron  estas  leyes,  hasta  el  tiempo  de  D.  Alonso  XI, 
(hacia  el  año  de    1348),  quien  por  la   ley  1.   tít.  28   de   su  Orde- 
namiento de  Alcalá   las   publicó  y  dio  valor,  habiéndolas  antes  en- 
mendado y  corregido  á  su   satisfacción.  Esto  mismo  consta  en  la 
ley  3.   tít.   1.   lib.  2.   Rec.    de  Cast.    Se    tiene  por  cierto  que   la 
causa  de  haberse  dilatado  tanto  tiempo  la  publicación  de  este  código, 
fueron   las  turbulencias,  guerras  y  otros  gravísimos  negocios  ocurri- 
dos en   el  reinado  de  D.   Alonso   el  Sabio,  y  en  los  dos  siguientes. 

Se  componen  las  Partidas  en  gran  parte  de  leyes  del  Dere- 
cho Romano,  de  capítulos  del  Derecho  Canónico,  y  de  autorida- 
des de  los  Santos  Padres.  Es  evidente  que  contiene  al  mismo  tiem- 
po muchas  leyes  antiguas  del  reino,  y  que  se  consultaron  las  cos- 
tumbres y  fueros  de  la  nación,  deseando  saliese  un  cuerpo  legal, 
perfecto  y  peculiar  de  nuestra  España;  pero  este  objeto  tan  im- 
portante, no  se  logró  completamente. 


(1)  No  faltan  quienes  defiendan  que  D.  Alonso  el  Sabio  fué 
IX  y  no  X,  y  que  .el  X  fué  el  autor  del  Fuero  Real,  y  por  con- 
siguiente que  este  es  posterior  á  las  Partidas.  Los  fundamentos  de 
esta  opinión  no  parecen  de  mucha  gravedad,  y  puede»  verse  en 
Colon  Librer.  de  Escrib.  lib.  1.  cap.  2.  núm.  10. 
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Orde-  Don  Alonso  XI  queriendo  que  todos  sus   Reinos  se  goberna- 

namien-sen  por  unas  mismas  leyes,  teniendo  presentes  las  que  promulgó 
to  de  en  las  Cortes  de  ciudad  Real  y  Segovia,  formó  en  las  de  Alcalá 
Alcalá  e[  añ0  de  1348  el  Ordenamiento  de  Leyes,  conocido  por  este  nom- 
bre^ mandando  que  rigiesen  en  sus  dominios  con  preferencia  á  los 
códigos  antiguos,  y  después  de  ellas,  las  de  los  Fueros  Municipa- 
les de  los  pueblos,  y  las  de  las  Partidas,  habiéndolas  antes  corre- 
gido; lo  cual  renovó  D.  Enrique  II  en  las  Cortes  de  Toro  año 
ele  1369,  y  la  Reina  Doña  Juana  en  la  ley  1.  de  Toro  que  se 
halla  inserta  en  la  Nueva  Recopilación.  Casi  todas  las  leyes  de 
este  código,  se  pasaron  asimismo  á  dicha  Recopilación,  ó  enteras 
ó  con  alguna  leve  mutación.  [*] 
Orde-  De  las  leyes  de  este  código  y  de  las  que  promulgaron  los 
namien- Reyes  sucesores,  desde  D.  Alonso  XI  hasta  los  Reyes  Católicos, 
to  Real  se  formó  el  que  conocemos  con  el  título  de  Ordenanzas  Reales  de 
Castilla,  y  también  con  el  de  Ordenamiento  Real.  Se  compone  de 
varias  leyes,  ya  dispersas,  ya  contenidas  en  el  fuero  Real,  Leyes 
del  Estilo,  y  Ordenamiento  de  Alcalá,  y  se  divide  en  ocho  libros. 
Se  cree  que  su  autor  Alonso  Montalvo  emprendió  esta  obra,  de 
orden  de  los  Reyes  D.  Fernando  y  Doña  Isabel,  como  lo  asegura 
él  mismo  en  su  prólogo;  pero  nunca  se  espidió  ley  alguna  que 
diese  fuerza  á  esta  compilación,  por  lo  que  sus  leyes  no  tienen 
otra  que  la  que  merecen  en  su  original. 
IN'ueva  ¿y  jas  referidas  colecciones,  se  siguió  otra  que  se  llamó  la 
Keco^\-j\rueva  Recopilación.  Esta  se  concluyó  y  publicó  el  año  de  1567, 
lacionen  (jos  tomos  comprensivos  de  nueve  libros,  incorporándose  en 
e  ast,¿lla  las  leyes  que  corrían  en  varios  cuadernos,  y  otras  que  se  ha- 
llaban sueltas.  En  las  posteriores  ediciones  hechas  en  los  años  de 
3581,  92  y  98,  1640,  1723  y  1745,  se^  le  fueron  aumentando  mu- 
chas leyes  establecidas  en  el  tiempo  intermedio  de  una  edición  á 
otra;  de  suerte  que  en  la  de  1745  se  le  añadió  un  tercer  tomo, 
en  el  cual  bajo  el  nombre  de  Autos  acordados  del  Consejo,  se  in- 
cluyeron mas  de  quinientas  pragmáticas,  cédulas,  decretos,  órdenes, 
declaraciones,  y  resoluciones  reales  espedidas  hasta  dicho  año,  dis- 
tribuyéndolas por  el  mismo  orden  de  títulos  y  libros  contenidos  en 
los  dos  tomos  de  Leyes  Recopiladas.  Con  el  aumento  de  veinte 
y  seis  leyes  y  doce  autos,  salieron  otras  tres  ediciones  en  los  años 
de  1772,  75  y  77,  ofrenciendo  dar  al  público  en  otro  tomo  se- 
parado por  via  de  suplemento,  el  gran  número  de  cédulas  y  de- 
cretos reales,  y  autos  acordados  que  habian  salido  desde  el  año 
de  1745. 


[*]  Los  Reyes  D.  Fernando  y  Doña  Isabel  en  las  Cortes  de 
Toledo  celebradas  en  1502,  dispusieron  las  ochenta  y  tres  leyes 
llamadas  de  Toro,  porque  en  la  ciudad  de  este  nombre  fueron  pro- 
mulgadas de  orden  de  los  mismos  D.  Fernando  y  Doña  Isabel  en  7 
de  marzo  de  1505.— -Estas  leyes  están  insertas  en  el  Código  de  la 
Novísima  Recopilación;  aunque  también  corren  impresas  por  sepa- 
rado con  comentarios  é  ilustraciones  por  varios  autores,  siendo  Jas 
mejores  en  nuestro  concepto,  las  del  Maestro  Antonio  Gómez;  y 
lasque  últimamente  publicó  D.  Sancho  de   Llamas  y   Molina. 


Últimamente  se  ha  publicado  otra  edición  de  la  misma  Reco-Novlsí- 
pilacion  no  por  el  método  y  orden   de  la  antigua,   sino  en  nuevama  Re- 
forma, aprovechando  las  leyes  útiles   contenidas  en  aquella,  y  agre- ^P1 
gando  mas  de   dos  mil    providencias  respectivas   al  tiempo  desde  clon* 
1745,  hasta  1805.  Esta  Recopilación  dividida  en  12  libros,  se  aprobó 
y  mandó  observar  por  el  Sr.  D.  Carlos   IV.  con  el  título  de  No- 
vísima Recopilación  de   las  leyes  de   España,  por  una   real   cédula 
de  15   de  julio  de  805,  que   se  halla   al   principio  de  la  obra. 

Con  motivo   de  las  grandes  conquistas  que  se  fueron  haciendoRecopí- 
desde  el  descubrimiento  de  ambas  Américas  septentrional   y  meri-  lacion 
dional,  fué  necesario  que  para  el  gobierno  de  los  lugares  conquis- de.  In- 
tados,  y  sujetos  al  dominio  español,  se  fuesen  despachando  cédulas,  dias- 
provisiones,   ordenanzas    y  otras    instrucciones  conforme  á  lo   que 
pedian  las  circunstancias.  Estas  disposiciones  dispersas  y  vagantes, 
con  el  dircurso  del   tiempo  llegaron    á  un  número  escesivo,   cau- 
sando confusión  y   dificultad  en  el   despacho  de  los  negocios;   por 
cuyo  motivo  desde   el  año  de  1552    se  comenzó   á  tratar  de  reco- 
gerlas y  ordenarlas:  y  en  efecto,  el    Sr.  D.  Felipe   II  en   el  año 
de  1570,  mandó  se  hiciese  una  recopilación  de  las  leyes  y  provi- 
siones dadas  por    el  buen  gobierno  de  las  Indias  ,   la  que   se  co- 
menzó   y   continuó  por  varios  letrados,    hasta  que  se  concluyó  el 
año  de  1680,  en   tiempo   de  D.  Carlos  II,  quien  dio   á  la  colección 
llamada  Recopilación  de  Indias  toda  la  fuerza  y  autoridad  necesa- 
ria, mandando  que  por  sus  leyes  sean  determinados  todos   los  pleitos 
y  negocios  pertenecientes  á  la  América,   aunque  sean  contrarias  á 
otras  leyes  y  pragmáticas  de  los  reinos  de  Castilla,  como  todo  cons- 
ta por  dos  cédulas   que  se  hallan  al  frente    de  dicha  recopilación. 
Esta  obra  se  compone  de  nueve  libros  divididos  en   títulos  y  leyes. 

A  mas  de  todos  estos  cuerpos  legislativos,  no  cesan  de  venir 
nuevas  pragmáticas,  reales  cédulas,  autos  acordados  del  Consejo  y 
reales  provisiones;  porque  siendo  el  derecho  finito,  y  los  casos  in- 
finitos, son  necesarias  nuevas  disposiciones  conforme  á  las  diversas 
circunstancias  ocurrentes. 

Diversos  los  códigos  legislativos,  y  multiplicadas  cada  dia  mas 
las  reales  órdenes  y  cédulas,  un  mismo  punto  se  encuentra  á  ve- 
ces decidido  por  disposiciones  contrarias.  Era  necesario  que  las  le- 
yes fijasen  el  orden  gradual  que  debe  seguirse  en  la  observancia 
de  las  leyes  mismas,  y  esto  es  lo  que  ha  hecho  la  2.  tít.  1.  lib.  2. 
Recop.  de  Ind.  y  la  1.  de  Toro. 

Según  ellas  y  otras  órdenes  posteriores,  los  asuntos  deben  des- 
pacharse y  los  pleitos  decidirse,  por  las  leyes  y  disposiciones  si- 
guientes. Io.  Por  las  últimas  reales  órdenes  y  cédulas  comunicadas 
á  las  autoridades  respectivas  por  la  via  correspondiente.  2o.  Por  la 
Real  Ordenanza  publicada  para  el  establecimiento  de  Intendentes 
en  Nueva-España,  y  mandada  observar  en  éste  en  lo  adaptable. 
3o.  Por  las  leyes  de  la  Recopilación  de  Indias.  4o.  Por  las  de  la 
de  Castilla.  5o.  Por  las  del  Fuero  Real  sin  ser  necesaria  la  prueba 
de  sn  uso   por    no  estar   derogadas.(*)   6o.  Por  la  de  los   Fueros 


(*)  Véase  en  Febrero  librer.  de  escrib.  cap.  14.  §  3.  núm.  36. 
la  Real  cédula  que  refiere  de  15  de  julio  de  1788,  y  á  Colon 
instr.  juríd.  de  escrib.  lib.  1.  cap.  2.  núm.  19. 
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municipales  qué  tuviere  cada  ciudad,  en  lo  qué  fueren  usados  y 
guardados.  7°.  Por  las  de  las  siete  Partidas ,  y  habiendo  en  ellas 
oposición  o  contrariedad,  debe  consultarse  al  Rey  para  que  la  in- 
terprete, declare  ó  enmiende  según  previene  la  ley  3.  tít  1  lib  2 
Recopilación  de  Castilla  Lo  mismo  se  ha  de  practicar  cuando' eñ 
ninguno  de  los  cueipos  de  nuestro  derecho  se  encuentre  ley  opor- 
tuna de  donde  se  pueda  sacar  la  decisión  que  se  necesita,  por  no 
Jiaber  ya  facultad  para  recurrir  en  estos  casos  á  Bartolo,  á  Baldo 
ni  a  Juan  Andrés,  como  mandaba  una  ley  de  Madrid,  que  se  halla 


LIBRO  I. 

De   las  instituciones  de  Derecho  Real  de 
Castilla  y  de  Indias. 

TITULO  I. 
Be  la  Justicia  y  del  Derecho* 


PRIMERA  PARTE. 
De  la  Justicia  y  sus  divisiones. 

Como  cualquiera  que  se  dedica  al  estudio  de  alguna  ciencia, 
debe  saber  el  fin  á  que  ella  se  destina,  diremos  aquí  brevemente 
cual  sea  el  de  la  jurisprudencia  de  que  vamos  á  tratar.  El  fin  último 
á  que  esta  noble  ciencia  dirige  sus  conocimientos,  es  la  observan- 
cia de  la  justicia,  y  este  mismo  debe  ser  el  fin  próximo  de  un 
buen  jurisconsulto.  Porque  así  como  la  felicidad  eterna  de  los 
hombres  es  el  fin  último  de  la  teología,  y  la  sanidad  del  cuerpo 
humano  el  de  la  medicina,  porque  á  esto  dirigen  sus  miras  estas 
facultades,  así  también  el  fin  de  la  jurisprudencia  y  del  juriscon* 
sulto  que  se  aplica  a  ella,  debe  ser  la  tranquilidad  interna  de 
la  república,  que  no  se  consigue  sino  es  por  medio  de  la  justicia. 
Ño  nos  quedará  duda  de  esta  verdad,  si  reflexionamos  que  qui- 
tada ella,  la  vida  de  los  hombres  será  semejante  á  la  de  los  peces, 
entre  los  cuales  el  mayor  devora  al  menor.  Se  inventó,  pues,  h. 
jurisprudencia  para  que  los  derechos  de  todos  fuesen  guardados; 
para  que  se  dé  á  cada  uno  lo  que  es  suyo,  se  premien  las  virtu- 
des, y  se  castiguen  los  vicios.  Es  decir,  para  que  vivan  los  hom- 
bres una  vida  quieta  y  tranquila  en  piedad  y  honestidad,  como 
dice  el   Apóstol. 

De  este  fin  se  apartan  los  que  se  aplican  al  estudio  del  de- 
recho, con  la  mira  de  defender  cualesquiera  causas  en  el  foro,  y 
hacer  ganancias  arruinando  las  fortunas  de  los  hombres.  Estos  no 
se  deben  llamar  abogados  ni  jurisconsultos,  sino  buitres  togados, 
tanto  peores  que  los  ladrones,  cuanto  mas  impunemente  roban  bajo 
Ja  capa  de  defender  la  justicia.  Quede,  pues,  profundamente  im- 
preso á  los  cursantes  de  derecho,  que  el  fin  de  la  jurisprudencia 
no  es  otro  que   la  guarda  de  la  justicia. 

Veamos  ahora  qué  cosa  es  la  justicia,  y  cómo  se  divide.  La 
justicia,  tomada  en  general, ^  podemos  decir  que  es:  la  observancia 
de  todaí  las  leyes  que  previenen  no  dañar  á  otro}  dar  á  cada  un® 


lo  que  es  suyo,  y  vivir  honestamente.  (1;  Se  divide  en  moral  y  civil 
La  justicia  moral,  es  una  virtud  que  reside  en  el  alma,  ó  un  há- 
bito con  el  cual  el  hombre  arregla  todas  sus  acciones  á  la  ley.  (2) 
Kn  este  sentido,  pues,  no  es  justo  aquel  que  cumple  en  el  este- 
rtor con_Ios  oficios  á  que  está  obligado,  sino  los  practica  por  amor 
de  la  virtud:  el  fariseo  que  se  jactaba  de  no  ser  ladrón,  adúltero 
ni  pubhcano,  no  era  moralmente  justo,  porque  solo  se  abstenía  de 
estas  acciones  malas  por  hipocresía,  y  no  por  amor  de  la  virtud. 
Por  el  contrario,  justicia  civil  se  dice  aquella  que  hace  al  hombre 
arreglar  sus  acciones  esternas  á  las  leyes;  pero  sin  que  esto  nazca 
de  amor  a  la  virtud,  ni  de  rectitud  de  juicio,  sino  por  miedo  de 
la  pena.  De  aquí  se  infiere,  que  si  uno  paga  los  tribuios  á  que 
esía  obligado  al  Principe,  se  abstiene  de  matar,  de  robar,  ó  de 
otro  modo  dañar  á  ninguno  de  sus  conciudadanos,  será  justo  civil- 
mente, aunque  todo  esto  lo  practique  contra  su  voluntad,  aunque 
sea  un  hipócrita,  y  aun  cuando  fuese  un  ateísta.  Esto  nace  de  que 
como  son  los  medios,  así  es  el  fin:  los  medios  que  Ja  jurispruden- 
cia suministra  son  las  penas  y  los  premios.  Estos  no  hacen  justos 
moral  sino  solo  civilmente;  porque  en  el  fuero  estéreo  ninguno  es 
castigado  por  culpa  que  no  túrbala  tranquilidad  de  la  república, 
que  es  el  ftn  de  Ja  sociedad.  Luego  la  justicia  que  es  el  fin  de 
la  jurisprudencia  no   es  otra   que   Ja    civil. 

.  pe  Jo  dicho  se  infiere  el  juicio  que  se  debe  hacer  de  la  de- 
bmcion  de  la  justicia  que  dá  Justiuiano  y  ]a  ley  de  Partida  (3) 
diciendo:  que  es  una  comíanle  y  perpetua  voluntad  de  dar  á  cada 
uno  lo  que  es  suyo.  Esta  definición  es  buena,  aunque  no  para  es- 
piarla justicia  de  que  aquí  tratamos.  Las  palabras  constante  j 
perpetua  voluntad  le  s.rven  de  género,  y  quieren  decir  lo  mismo 
que  virtud  porque  entre  los  estoicos,  de  cuya  filosofía  es  tomada, 
toda  virtud  era  una  voluntad  constante  y  perpetua.  Por  aquella» 
palabras  de  dar  a  cada  uno  lo  que  es  suyo,  se  determinaba  aquel 
genero,  y  se  aplicaba  a  la  justicia,  que  es  el  oficio  de  la  díte- 
rencia  especifica.  Pero  esta  justicia,  según  hemos  esplicado,  es  la 
moral,  que  no  es  el  fin  de  la  jurisprudencia,  ni  se  puede  conse- 
guir por  solo  sus   preceptos,  Concluyamos,  pues,  definiendo  en  tér- 

K,WPJ!Í1S/°S'  a  J-Uit,Cia  Cml  de  ^ue  vamos  á  tratar:  es  la  cor 
Jormidad  de  las  acciones  esternas  á  las  leyes,  para  no  dañar  á  otro 
aar  a  cada   uno   lo  que  es  suyo,   y   vivir  honestamente.  (4)  r*l 

be  divide   la  justicia    en   expletriz  y  atrilmlriz.    Para   entender 
esta   división   es  necesario  advertir  que  los   oficios,.  [**]  á  que  e* 

(1)  Arg.  de  la  ley  3.  tít.  1.  Parí.  3. 

(2)  L.  1.  tít.  1.  Parí.  3. 

(3)  ídem. 

<4)  Dicha  ley  3.  tít.  1.  Part.3. 

[*]  También    puede  definirse  la   justicia,   diciendo  que   es  1» 
MaCr**TO0rCI?".  entre  ,a   obligación  y  su  desempeño?  *  * 

I  J  Por  ohcio  entendemos  una  acción  que  se  debe  conforma 
á  alguna  ley  por  nacer  de  obligación  perfecta4  ó  imperfecta  ]5K¡ 
necesario  que  la  ley  mande  precisamente  amenazando  con  pena  eterna 
basta  que  sea  o  con  pena  temporal,  ó  con  alo-un  desagrado  de  Dk!*" 
¿  que  sea  omisión  de  algún  acto  virtuoso.  Para  mejor  mtelLS 
<fe  estopéase  el  cap.  5.  del  Derecho  natural  de  Hejnnexb 
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tamos  obligados  para  con  los  demás  hombres,  son  de  dos  maneras. 
Unos  son  mandados  por  la  ley  como  necesarios,  de  tal  suerte  que 
pueden  ser  forzados,  y  aun  castigados  los  que  no  los  cumplen.  Ta- 
les son_  los  que  nacen  de  aquel  principio,  que  es  fuente  de  todos 
los  oficios  perfectos:  lo  que  no  quieres  te  sea  hecho  á  tí,  no  lo  ha- 
gas á  otro.  De  donde  se  infiere,  que  ninguno  debe  matar,  injuriar, 
ni  dañar  á  otro;  que  se  deben  pagar  las  deudas;  que  se  deben 
guardar  los  pactos  &c.  El  que  falta  á  algún  oficio  de  estos,  ó  reusa 
cumplirlo,  puede  ser  castigado  por  los  jueces  ,  ú  obligado  á  su 
cumplimiento;  y  por  esto  semejantes  oficios  se  llaman  perfectos. 
Otros  hay  que  son  recomendados  por  la  ley  como  virtuosos;  pero 
á  ninguno  fuerza  á  prestarlos,  sino  que  los  deja  á  la  libertad  de 
cada  uno.  Tales  son  los  que  se  deducen  de  aquel  otro  principio, 
que  lo  es  de  todos  los  oficios  imperfectos.  Todo  lo  que  quieres  te 
sea  hecho  á  tí,  hazlo  á  otro.  V.  g.:  comunicar  á  otro  que  lo  nece- 
sita, lo  que  nos  sobra,  ó  nada  nos  cuesta:  dar  limosnas,  y  hacer 
otros  beneficios  á  los  demás;  los  cuales  se  llaman  oficios  de  hu- 
manidad y  de  beneficencia.  El  que  no  los  cumple,  en  realidad  es 
inhumano;  pero  no  puede  ser  reconvenido  delante  del  juez,  ni  for- 
zado con   penas   á    practicarlos  ;   y  por  esto   se  dicen    imperfectos. 

Con  lo  dicho,  fácilmente  se  esplica  cual  sea  justicia  expletriz 
y  cual  atributriz.  Expletriz,  es  la  que  dá  á  cada  uno  lo  que  se 
le  debe  por  derecho  perfecto.  Según  esta  definición,  el  que  se  abs- 
tiene de  hurtar,  y  de  dañar  de  cualquier  modo  á  otro;  el  que  paga 
lo  que  debe;  el  que  cumple  Jos  pactos  ó  contratos  que  ha  hecho, 
se  dice  que  observa  la  justicia  expletriz:  porque  todos  estos  ofi- 
cios se  deben  con  derecho  tan  perfecto,  que  el  que  los  niega  puede 
ser  compelido  por  el  magistrado  á  prestarlos.  Por  el  contrario,  la 
atributriz  es  aquella  que  dá  á  cada  uno  lo  que  se  le  debe  por  sola 
humanidad  y  beneficencia;  es  decir,  que  dá  lo  que  debemos  á  otro 
sin  poder  ser  compelidos  á  cumplirlo.  Diremos,  pues,  que  observa 
esta  justicia  el  que  dá  limosna  á  los  necesitados;  el  que  muestra  el 
camino  al  que  lo  ha  errado  &c. 

Si  se  pregunta;  por  qué  la  justicia  expletriz  admite  coacción, 
y  la  atributriz  nó,  se  puede  dar  una  razón  aquí  de  esta  diversi- 
dad, remitiendo  al  derecho  natural  (1)  á  los  que  quieran  saber  las 
tundamentales.  Todos  los  oficios  perfectos  se  deben  por  una  cierta 
y  determinada  persona;  de  suerte  que  si  ésta  no  los  cumple,  no 
hay  otra  de  quien  poderlos  exigir.  Por  ejemplo:  si  Ticio  me  de- 
be cien  pesos,  de  solo  él  los  puedo  exigir,  y  me  burlarian  con 
mucha  razón  si  no  pagándomelos  él,  se  los  pidiese  á  Cayo.  Por 
el  contrario;  los  oficios  imperfectos  se  deben  por  todos  los  hombres, 
y  no  por  determinada  persona;  y  así,  á  un  pobre,  v.  g.,  le  debo 
dar  limosna;  pero  no  solo  yo,  sino  también  los  demás  hombres: 
por  lo  cual  si  yo  se  la  niego,  puede  pedirla  con  el  mismo  de- 
recho á  Cayo  ,  á  Sempronio  y  á  cualquiera  de  los  otros.  De- 
biéndose, pues,  los  oficios  períectos  por  una  cierta  y  determinada 
persona,  debe  ésta  ser  compelida  á  cumplirlos,  porque  de  otra  suerte 
quedaría  yo  privado  de  mi  derecho;  mas  para  los  imperfectos  no 
fué  necesario  establecer  coacción,  porque  no  queda  sin  recurso  un 
mendigo  que  sufre   repulsa  de  uno  ú  otro. 

(1)  Véase   el   cap.    1.  del   Derecho  natural  de  Heinn. 
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De  esta  división  de  la  justicia  que  hemos  esplicado,  se  dedu- 
cen con  claridad  los  tres  preceptos  del  derecho.  Estos  son:  vivir 
honestamente,  no  dañar  á  otro,  y  dar  á  cada  uno  lo  que  es  suyo. 
Es  verdad  que  se  podian  referir  otros  muchos;  pero  todos  se  re- 
ducen á  estos  tres,  según  la  división  hecha,  porque  la  justicia  es, 
ó  atributriz  ó  expletriz.  La  atributriz  se  versa  acerca  de  los  oficios 
imperfectos  que  nacen  de  la  honestidad  y  decoro;  por  lo  cual  es 
precepto  del  derecho  vivir  honestamente.  La  expletriz  se  versa  acerca 
de  los  oficios  perfectos.  Nos  manda,  pues,  ó  abstenernos  de  los 
vicios  prohibidos  por  las  leyes,  ó  hacer  aquellas  cosas  que  estas  or- 
denan. El  que  se  abstiene  de  los  vicios  prohibidos  per  la  ley,  cum- 
ple el  precepto  de  á  ninguno  dañar;  el  que  hace  lo  que  las  leyes 
mandan,  satisface  al  precepto  de  dar  á  cada  uno  lo  que  es  suyo. 
Estos  tres  preceptos  son  sin  duda  alguna  las  fuentes  de  todo  el  de- 
recho, y  como  á  tales  se  deben  referir  á  ellos  todas  las  doctrinas 
de  la  jurisprudencia.  Así,  por  ejemplo:  el  que  se  abstiene  de  hur- 
tar, de  robar,  de  matar  y  de  dañar,  es  justo,  porque  á  ninguno 
daña:  el  que  cumple  los  contratos,  guarda  los  pactos  &c,  es  justo, 
porque  da  á  cada  uno  lo  que  es  suyo:  el  que  se  porta  en  la  re- 
pública como  buen  ciudadano,  procura  ser  útil  á  la  patria,  se  ocupa 
en  obras  buenas,  y  vive  templada  y  modestamente,  es  justo,  por- 
que vive  honestamente.  De  suerte  que  abrazan  mas  estos  tres  prin- 
cipios de  lo  que  aparece  á  primera  vista. 

Sigúese  otra  división  de  la  justicia,  la  cual  según  la  mente  de 
los  autores  es,  ó  universal  ó  particular;  y  ésta  ó  conmutativa  ó  dis- 
tributiva; pero  una  y  otra  es  poco  exacta.  Daremos  sus  definicio- 
nes según  la  mente  de  Aristóteles,  de  cuyos  preceptos  morales  es- 
tá tomada  dicha  división.  La  universal,  según  el  filósofo,  es  el  ejer- 
cicio de  todas  las  virtudes  para  con  los  demás.  En  este  sentido,  si 
uno  es  justo,  liberal,  humano  y  modesto,  será  justo  con  esta  jus- 
ticia universal.  La  justicia  particular  es  aquella  que  reprime  la  ava- 
ricia, de  suerte  que  en  los  bienes  esteriores,  ni  toma  para  sí  mas 
utilidad,  ni  grava  á  otro  con  mas  pérdida  de  la  que  conviene:  v.  g., 
si  uno  en  la  distribución  de  los  oficios,  honores  y  premios,  no  tiene 
la  mira  en  algún  interés  suyo,  sino  que  dá  á  cada  uno  lo  que  se  le 
debe,  éste  guarda  la  justicia  particular.  Esta  es  ó  conmutativa, 
ó  distributiva:  la  conmutativa,  es  la  que  mira  á  la  cosa  recibi- 
da, y  no  á  las  cualidades  de  la  persona  ;  de  manera  que  guar- 
da una  perfecta  igualdad,  como  la  que  se  observa  en  los  contra- 
tos: v.  g.,  un  panadero  no  vende  el  pan  á  menos  precio  á  un 
senador  que  á  un  zapatero;  si  de  otra  suerte  lo  hiciese  seria  in- 
justo. La  distributiva  por  el  contrario,  es  la  que  mira  á  las 
cualidades  de  Ja  persona ,  y  así  no  puede  guardar  una  perfec- 
ta igualdad  ,  sino  solo  la  que  llaman  geométrica:  v.  g.,  el  Prín- 
cipe distribuye  los  oficios:  á  uno  hace  consejero,  á  otro  secretaria, 
á  otro  cónsul,  á  otro  presidente,  á  otro  verdugo.  Mas  ¿se  podrá 
llamar  injusto  porque  á  esteno  hizo  consejero,  porque  no  guardó 
igualdad  siendo  todos  ciudadanos?  Antes  bien  seria  injusto  si  á  to- 
dos sin  discernimiento  encomendase  unos  mismos  empleos,  porque 
en  distribuir  los  honores,  los  premios  y  los  castigos,  no  se  debe 
atender  solo  á  la  sustancia  de  la  cosa,  sino  principalmente  á  las 
cualidades  de  la  persona. 

Así  se  esplican  los   autores,  según  la   mente  de  Aristóteles» 
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Pero  semejante  división,  no  e9  digna  de  aprobarse,  as?  por  no  sea- 
necesaria  bastando  !a  que  se  dio  arriba,  como  porque  s¡  se  quiere 
tener  por  rigurosa  división  es  poco  exacta.  La  razón  es,  porque  era 
las  divisiones  un  miembro  no  debe  comprender  á  otro;  y  así,  v.  g., 
sería  un  absurdo  dividir  al  hombre  en  todo  el  hombre,  y  en  un 
dedo.  Lo  será,  pues,  también  dividir  á  la  justicia  en  universal  que 
comprenda  todas  las  virtudes,  y  en  particular  que  solo  abrac© 
una  opuesta  á  la  avaricia.  [*] 


{*]  Es  verdad  que  la  palabra  justicia  se  puede  tomar,  y  aun 
se  toma  frecuentemente,  por  un  conjunto  de  todas  las  virtudes,  y 
en  este  sentido  llama  el  Evangelio  á  S.  José  justo:  loseph  avíe?»,  vir 
ejus  cum  esset  Iustus  Mut.  1.  Ño  obstante,  habí  ando  *m  rigor  lógico, 
es  mala  la  división  de  la  justicia  en  universal  y  particular  por  la 
razón  alegada.  Diremos,  pues,  que  la  palabra  justicia  tiene  dog 
acepciones:  una  en  que  se  toma  por  el  conjunto  de  todas  las  vir- 
tudes, y  el  hombre  que  las  tiene  se  llama  justo;  y  otra  en  que 
se  denota  una  virtud  especial  que  tiene  el  objeto  que  hemos  es* 
J>licada. 
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SEGUNDA   PARTE. 
Del  Derecho  ó  de  la  Jurisprudencia. 


Por  esta  palabra  derecho  no  se  entiende  aquí  otra  cosa,  que" 
el  conjunto  de  las  leyes;  y  según  la  calidad  de  que  sean  éstas,; 
lo  es  también  el  derecho  que  constituyen.  Así,  v.  g.,  derecho  na- 
tural es  el  que  se  compone  de  las  leyes  naturales  :.  derecho  di-, 
vino  es  el  conjunto  de  las  leyes  divinas  ;  y  civil  la  colección, 
formada  de  las  leyes  civiles.  Ahora,  pues,  la  ciencia  de  este  de- 
recho civil,  es  la  que  se  llama  jurisprudencia,  y  es  una.  ciencia 
práctica  de  interpretar  bien  las  leyes,  y  de  aplicarlos,  á  los  casos 
ocurrentes.  (1)  [*]  En  esta  definieron,  el  género  es  ciencia  práctica; 
porque  no  aprendemos  el  derecho  para  hacer  de  él   una  nuda  es- 


(1)  L.  13.  tít.  1.  Part  1.  8.  en  el  princ.  tít.  31.  Part.  2.  Proem. 
y  I.  36.  tít.  34.  Part.  7. 

[*]  En  el  §  1.  de  este  tít.  se  define  la  jurisprudencia  divina-' 
ruin  atque  humanarúm  rerum  notitia,  justi,  atque  injvsti  scientia^ 
Una  noticia  de  las  cosas  divinas  y  -humanas,  no  es  otra  cosa  que 
lo  que  los  antiguos  entendían  por  filosofía;  y  esto  es  lo  que  Ul- 
piano  toma  para  género  de  esta  definición.  Mas  como  la  filosofía 
tiene  por  objeto  lo  verdadero,  y  lo  falso  en  la  lógica,  lo  bueno 
y  lo  malo  en  la  moral,  y  las  causas  de  todos  los  efectos  naturales 
en  la  física;  no  cuidando  de  ninguna  materia  de  estas  la  jurispru- 
dencia, de  ahí  es  que  le  añade  por  diferencia  específica,  una  cien- 
cia de  lo  justo  y  de  lo  injusto:  es  decir,  que  la  jurisprudencia 
es  una  filosofía  que  consiste  en  la  ciencia  de  lo  justo  y  de  lo 
injusto.  Así  se  esplicaba  Ulpiano;  pero  muy  mal.  Lo  primero, 
porque  es  falso  que  la  jurisprudencia  sea  filosofía  ó  parte  de  ella; 
pues  esta  ciencia  deduce  sus  doctrinas  de  sola  la  recta  razón,  como 
único  principio  de  conocer,  y  la  jurisprudencia  principalmente  de 
las  leyes  escritas,  aunque  no  se  conozcan  por  sola  la  razón.  Lo  se- 
gundo, porque  esta  definición  tuvo  su  origen  de  la  emulación  que 
habia  entre  los  filósofos  y  los  jurisconsultos.  Estos  despreciaban  á 
aquellos  por  su  afectación,  y  por  sus  estraños  modos  de  opinar  na- 
da útiles  á  la  república;  y  creían  que  eran  mejores  filósofos,  por- 
que procuraban  mejorar  las  costumbres  de  los  hombres,  por  medio 
de  las  penas  y  de  los  premios.  Esta  emulación  entre  los  juriscon- 
sultos y  los  filósofos,  es  la  verdadera  razón  de  que  Ulpiano  definie- 
se en  estos  términos  la  jurisprudencia,  con  la  mira  de  atribuirle 
á  ella  todo  lo  que  los  filósofos  atribuían  á  la  filosofía,  aunque  no 
haya  razón  alguna  para  llamarla  ciencia  de  las  cosas  divinas  y  hu- 
manas. 

El  Barbadiño  criticando  estas  definiciones  antiguas,  dice  así  en 
la  carta  13.  „No  quiero  salir  de  la  mas  célebre  que  es  la  de  la 
,, jurisprudencia,  la  cual  dio  Ulpiano  y  repite  Justiniano  en  las  ins- 
tituciones jurisprwlentia  est  divinarum  atque  humanarúm  rerum 
., notitia,  justi,  atque  injusti  scientia.  Esta  definición  ha  quebrado  la 
„cabeza  á  los  jurisconsultos,  que  por  bien  ó  por  mal  quieren  que 
,,sea  buena.  Si  Ulpiano  parase  en  decir,  que  era  ciencia  de  Injusto 
„é  injusto,   se  podia  perdonar;  pero  decir    que  comnrende  las  co- 
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peculacion,  sino  para  ponerlo  en  práctica:  un  físico,  ?. 'g.,  especula 
qué  cosa  sea  el  viento,  ó  cual  la  naturaleza  de  !a  luz, "y  con  esta 
se  contenta  aunque  nunca  haga  uso  de  sus  conocimientos.  Mas  e! 
jurisconsulto  no  aprende  qué  cosa  sea  contrato,  qué  restitución  in 
inlegrum,  ni  como  se  forma  un  libelo  para  solo  complacerse  en 
esta  ciencia,  sino  para  saber  celebrar  un  contrato,  ó  decidir  si  es- 
tá bien  celebrado  ó  nó;  para  pedir  en  juicio  la  restitución  in  in- 
tegrum por  sí,  ó  por  otros  cuando  sea  necesario;  y  para  que 
cuando  alguno  intente  privarlo  de  su  derecho,  pueda  presentar  al 
juez  un  libelo  bien  formado.  Todo  aquí  es  práctico,  ó  se  ordena 
a  la  práctica;  y  por  esta  razón  definimos  á  la  jurisprudencia,  di- 
ciendo  que   es  una  ciencia  práctica. 

La  diferencia,  por  lo  que  la  jurisprudencia  se  distingue  de 
las  demás  ciencias  prácticas,  es  la  interpretación  y  aplicación  de 
las  leyes;  y  por  eso  se  añade  en  la  definición  de  interpretar  bien, 
las  leyes,  y  de  aplicarlas  á  los  casos  ocurrentes.  Lo  primero,  pues, 
que  hace  un  jurisconsulto,  es  saber  las  leyes  ;  después  pasa  á 
darlas  una  recta  interpretación,  y  finalmente  las  aplica  á  los  ca- 
sos que  cada  dia  se  ofrecen  en  la  vida  civil.  Estas  tres  calidades 
de  tal  suerte  están  unidas  entre  sí,  que  si  alguno  quisiese  sepatar 
una  sola  de  ellas,  aunque  tuviese  las  demás,  no  merecería  el  nom- 
bre de  jurisconsulto.  Porque  si  suponemos  que  sabe  las  leyes, 
pero  no  las  interpreta  bien,  no  será  jurisconsulto,  sino  leguleyo.  El 
que  las  Sabe  y  las  interpreta,  pero  no  es  capaz  de  aplicarlas,  será 
jurisperito,  mas  no  jurisconsulto.  El  que  Jas  aplica,  ésto  es,  se 
entrega  á  la  práctica  temerariamente,  y  á  producir  allí  los  estu- 
dios crudos,  careciendo  todavía  de  la  competente  ciencia,  discre- 
ción y  tino,  se  llama  rábula.  Finalmente;  el  que  sabe  las  leyes, 
las  interpreta  bien,  y  las  aplica  erudita  y  juiciosamente  en  los  ca- 
sos que  se  le  ofrecen,  éste  solo  merece  con  verdad  el  nombre  de 
jurisconsulto,  ó  de   sabio   en   el    derecho.  (1) 

Siendo  de  tantas  obligaciones  el  empleo  de  los  jurisconsultos 
á  que  llamamos  en  España  é  Indias  abogados,  han  procurado 
nuestras  leyes  que  los  que  lo  hayan  de  ejercer,  estén  adornados 
de  toda  la  ciencia  y  práctica  que  es  necesaria.  Deben,  pues,  no  sido 
estar  instruidos  en  todas  las  leyes  del  reino,  (2)  sino  que  también,- 
después  del  grado  de  bachiller,  el  que  puede  ser  en  derecho  ca- 
nónico  ó    civil  [*]   en  universidad   aprobada,  han   de   haber  practi- 


cas divinas  y  humanas,  es  querer  que  la  llamemos  enciclopedia, 
,,ó  para  decirlo  mas  claro,  es  querer  que  demos  una  carcajada.» 
Y  no  dijo  esto  Barbadiño  porque  no  haya  entendido  tan  descabe- 
llada definición;  pues  la  entiende.de  la  misma  suerte  que  .Acursio, 
quien  preguntado  ¿  si  sería  preciso  que  el  jurisconsulto  estudiase 
teología?  Respondió  que  nó:  dando  por  razón  la  siguiente.  JSam 
Omnia  in  corpore  juris  inveniuntur. 

(1)  L.  13.  tít.  6.  P.3. 

(2)  L.  4.  tít.  1.  [ib.  2.  Rec.  de  Cast.  ó  5.  tít.  2.  lib.3.  Nov.  Rec. 
[*]  Esto   es   en   América,  pues,  en    España   no   basta   el.  grado 

en  cánones.     Real    resolución   de    18  de   diciembre   de  1804. 

La  ley    14.  tít.    8.    lib.  8.    de  la    Nov.    Rec.    previene  en  gene- 
ral, que  no  se  admitan  á  examen   para  la  recepción  de  abogados, 
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cado  cuatro  años  en  estudio  de  abogado  aprobado»  y  ser  exami- 
nados  por  la  Audiencia  del  reino,  según  y  en  la  forma  que  se  es» 
tila  en  todos   los  tribunales  de   España.  (1) 

Mas  habiéndose   advertido  posteriormente  que  estaba  demasiado 
fácil  el    ingreso  á  una   profesión   en   que   se  desea  la  madurez,  es- 
periencia  y   estudio   continuado,  y   que  el  poco   tiempo   que  se  ne- 
cesita  para    aspirar  á  ella,   rebaja  mucho   la   estimación  á  que  son 
acreedores   los   que    después   de   un    estudio    largo  y    profundo    en 
los  derechos,  y    una   práctica   sólida   y   estensa  han    llegado  al   tér- 
mino de  sus  afanes,   se   mandó:  (2)  que    nadie   pueda    ser   recibido 
de  abogado  sin   que  haga    constar   que    después  del  grado    de    ba- 
chiller  lia   estudiado   cuatro  años  las  leyes  del    reino,   presentándo- 
se en  las  universidades   en  que  hay    cátedras   de  ésta  enseñanza,  ó 
á   lo   menos  dos,    pudiendo    emplear    los  otros  dos   en   el   derecho 
canónico,  y  sin  que  después  de  estos  estudios  no  acredite  haber  te- 
nido  por   dos  años  la   pasantía  en  el   estudio   de  algún   abogado  de 
Cnancillería   ó   Audiencia,  asistiendo  frecuentemente  á  las  vistas  de 
los   pleitos  en  los    tribunales,    lo    que    certificarán   los  regentes   de 
ellos,  á  quienes  avisarán   los  abogados,  de   los   pasantes   que  reci- 
ban   para   que    les  conste  y  puedan   celar  y  certificar  su  asistencia, 
á  fin   de  evitar  los   fraudes  que  en  esto  se  cometen   continuamente. 
Esta  real    resolución   no  se   halla   comunicaba   á   América,   por 
lo   cual    hasta  el   dia   se   reciben   abogados   en  este  reino   con  solo 
cuatro    años   de   pasantía    después  del   grado   de   bachiller.   Y   aun 
tiene  facultad    el   tribunal    de  la   Audiencia  de  poder   dispensar  al- 
gún tiempo  á  los  examinados,   con    tal  que   no  llegue  á    un   año, 
y  que    para  semejante  indulgencia    haya  justos   motivos,  y  originar- 
se  de  lo  contrario  crecidos   daños  y    perjuicios,   tales   que   se  pre- 
suma  que   si  llegasen   á  noticia   del   Rey,  franquearía  el   mismo  in- 
dulto.   Mas    habiéndose    erigido   en  esta    ciudad   de   Goatemala    el 
ilustre  colegio  de  abogados,   por  real  provisión  de   la   Audiencia  de 
íí   de  junio    de  1810,  aprobada    por  real   cédula   de  17  de   diciem- 
bre de  1815,   ninguno   puede  recibirse  de   abogado  sin   haber   asis- 
tido por  el    tiempo    de   tres   años  á   las   lecciones   y    ejercicios  de 
Ja  Academia   de   derecho  teórico-práctico,  á  mas  de  la  pasantía   en 
casa    de   un  letrado  conocido.  (3) 

Uno  de  los  principales  ejercicios  de  esta  Academia,  que  tiene 
por  preciso  objeto-  el  que  los  pasantes  adquieran  toda  aquella  ins- 
trucción é  ilustración  necesaria  para  optar  el  empleo  de  abogado, 
es  la  substanciación  de  los  juicios.  En  estas  se  instruyen  los  aca- 
démicos formando  procesos  para  los  que  sirven  de  materia  las  pa- 
peletas que  forma  el  revisor.  Otro  de  sus  ejercicios  es  la  espo- 
sicion  de  las  leyes  reales  y  municipales;  y  el  tercero  dar  una  idea 
elemental  de  los  tribunales  del  rc,mo.  La  junta  se  forma  el  jueves 
de  cada  semana  en  la  casa  del  presidente^  y  en  el  último  del  mes 


sino  á  los  que  hayan  obtenido  el  grado  en  derecho  civil,  no  bas- 
tando serlo  en   derecho   canónico. 

(1)  Auto  acord.  23.  tít.  2.  lib.  3.   L.  5.  tít.  10.  lib.  5.  Noy.  Rec. 

(2)  Real  órd.  circular  de  14  de  setiembre  de  1802. — Es  hoy  la 
ley  2.  tít.  22.   lib.   5.  de  ia  Nov.  Rec. 

(3)  P.  3.  estat.  %  ... 
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dfiserta    uno    de    los  académicos  sobre  la  materia    que   él  propia 
elige.  (])[*] 

Siendo  las  principales  obligaciones  de  un  buen  abogado  por 
lo  tocante  á  la  ciencia,  el  interpretar  y  aplicar  bien  las  leyes, 
diremos  algo  acerca  de  estos  dos  puntos.  Interpretar  el  derecho* 
es  no  solo  saber  las  leyes  literalmente,  sino  entender  el  verdadero 
sentido  de  sus  palabras.  (2)  La  interpretación  de  una  ley,  ó  per- 
tenece al  legislador  y  entonces  se  llama  auténtica,  ó  al  juez,  en- 
tonces se  dice  usual,  ó  á  los  jurisconsultos,  la  que  llaman  doc- 
trinal. Auténtica  es  cuando  la  ley  está  tan  oscura  que  es  nece- 
sario consultar  al  mismo  legislador  para  que  esplique  el  sentido 
que  quiere  darle.  (3)  La  usual  se  verifica  cuando*  el  juez  interpre- 
ta las  leyes  por  los  asuntos  decididos  antes.  Así  sucede  muchas 
veces  que  suscitándose  duda  en  algún  tribunal  acerca  del  modo 
con  que  se  debe  entender  una  ley,  se  consultan  las  decisiones  an- 
ticuas, y  ele  ellas  se  toma  la  interpretación:  se  llama,  pues,  usual 
porque  se  funda  en  el  uso  y  práctica  anterior.  Finalmente;  la  doc- 
trinal es  cuando  los  doctores  ó  abogados  esplican  alguna  ley  con- 
forme á  las  reglas  de  una  justa  interpretación.  A  esto  se  reducen 
todos  los  comentarios  que  sobre  las  leyes  han  escrito  ios  legislas, 
los^  cuales  entonces  tienen  la  correspondiente  autoridad,  cuando  los 
intérpretes  han  observado  las  reglas  de  la  buena  interpretación,  y 
valen  tanto  ó  tienen  tanta  fuerza,  cuanta  tengan  las  razones  en 
que   se  funden. 

La  interpretación  doctrinal  puede  ser  de  tres  maneras;  ó  es- 
tensiva,  ó  restrictiva,  6  declarativa.  Estensiva,  es  cuando  la  razón 
de  la  ley  se  estiende  mas  que  las  palabras,  de  suerte  que  por 
medio  de  la  interpretación  se  lleva  á  un  caso  que  no  está  espreso 
en  ella:  v.  g.,  prohibe  el  Príncipe  que  se  estraiga  trigo  de  la 
provincia  bajo  la  pena  de  confiscación:  un  mercader  no  estrae  tri- 
go sino  harina;  se  pregunta:  ¿habrá  obrado  contra  la  ley  y  me- 
recerá la  pena  ó  nó?  Y  se  debe  afirmar  que  sí:  porque  aunque 
la  ley  no  había  de  la  harina,  la  razón  de  la  prohibición  es  evitar 
la  escasez,  la  cual  igualmente  amenaza  sacando  la  harina,  como 
el  tri^o.  La  restrictiva  por  el  contrario  es  cuando  las  palabras  se 
estienden  mas  que  la  razón  de  la  ley,  de  suerte  que  por  la  in- 
terpretación se  esceptúa  un  caso  que  las  palabras  de  la  ley  pare- 
cen comprender:  v.  g.,  dicen  que  en  Bolonia  había  una  ley  que 
condenaba  a  muerte  á  cualquiera  que  hiciese  alguna  efusión  de  san- 
gre humana  en  la  plaza  pública.  Supongamos,  .que  un  barbero  se 
vio  en  la  necesidad  de  sangrar  en  el  mismo  lugar  á  un  hombre 
acometido  de  apoplegía;  pregúntase:  ¿si  habrá  faltado  á  la  ley?  y 
se  niega,  aun  siendo  tan  generales  las  palabras  en  que  está  con- 
cebida.   Porque    la    razón  de  la  ley  es    la    seguridad  pública,  y 


(1)  P.  3.  esta t  2. 

[*]  Casi  en  iguales  ejercicios  se  ocupan  los  pasantes  de  fa 
Academia   establecida   en    esta   ciudad;   los   cuales    se    tienen  dos 

dias  en  la  semana;  y  solo  se  exige  ía  asistencia  á  ella  por  dos 
añoí. 

(2    L.  13.  tít.  l.P.  3. 

(3)  U.  3.  tít.  4.  lib.  2.  Rec.  de  Cast.  ó  L.  3.  ííUS.  lib,  3.  Nov.  Ree, 
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ésta  no  se  turba  con  la  sangría  que  se  dio  por  necesidad.  Final- 
mente la  declarativa  tiene  lugar  cuando  la  razón  de  la  ley  se 
estiende  tanto  como  sus  palabras,  de  suerte  que  no  se  necesita  mas 
que  esplicarlas.  , 

Esto  es  por  lo  que  hace  á  la  interpretación  de  las  leyes:  si- 
gúese su  aplicación.  Se  dice,  pues,  que  es  perito  para  aplicar  ó 
acomodar  á  la  práctica  el  derecho,  el  que  lo  es  para  responder 
á  las  cuestiones  de  los  que  consultan,  lo  que  en  algunos  lugares 
es  de  oficio  de  los  jurisconsultos,  para  pedir  en  juicio  ó  defender 
causas ,  lo  que  pertenece  á  los  abogados  y  procuradores  que  de- 
fienden los  pleitos  de  otros,  para  contraer  y  asegurar  los  instrumen- 
tos, el  cual  es  oficio  de  los  abogados  y  escribanos,  quienes  cuan- 
do se  ha  dé  celebrar  un  contrato,  hacer  un  testamento  ú  otro  ne- 
gocio civil,  deben  instruir  á  los  otros  de  las  seguridades  que  deben 
pedir  y  de  las  ritualidades  que  deben  observar,  para  no  ser  en- 
gañados, y  para  que  el  acto  no  sea  nulo.  Finalmente  para  juzgar, 
el  cual  es  el  oficio  de  los  jueces  que  oidas  las  partes  y  aproba- 
dos los  hechos,  es  decir,  conocida  la  causa,  sentencian  según  lo  ale- 
gado y  probado.  El  que  es  perito  para  todos  estos  casos,  es  un 
verdadero  jurisconsulto,  y  como  decia  Cicerón,  el  oráculo  de  toda 
la  ciudad. 

La  primera  división  del  derecho  es  en  público  y  privado,  Ja 
cual  no  se  toma  del  fin  sino  del  objeto,  siendo  toda  jurispruden- 
cia pública  por  razón  delfín,  por  estar  destinada  á  la  utilidad  pú- 
blica. Mas,  por  razón  del  objeto,  como  hemos  dicho,  se  divide 
«auy  bien  en  público  y  privado;  porque  es  muy  distinto  el  dere- 
cho que  trata  de  los  negocios  públicos,  v.  g.,  de  los  derechos  de 
ios  príncipes  acerca  de  la  guerra  y  de  la  paz,  de  las  embajadas 
y  de  las  alianzas,  del  que  dispone  de  los  negocios  privados;  v.  g., 
de  los_  contratos,  de  los  testamentos  y  de  los  legados.  Para  que 
se  entienda  esto  fácilmente,  daremos  las  definiciones  de  ambos  de- 
rechos. Derecho  publico,  es  el  que  dispone  y  arregía  el  estado,  y 
derechos  de  las  repúblicas.  Es  decir,  que  enseña'  cuales  sean  los 
derechos  de  los  principes,  cuales  los  de  los  subditos,  qué  relacio- 
nes haya  entre  unos  y  otios  &c.  De  suerte  que  este  derecho  varía 
según  las  leyes  fundamentales  de  cada  república.  Derecho  privado 
por  el  contrario,  es  aquel  que  pertenece  á  la  utilidad  inmediata  de 
cada  uno  de  los  privados,  es  decir,  á  lo  tuyo  y  mío,  ó  al  patrimo- 
nio privado  de  cada  uno.  Según  esto;  si  yo,  v.  g.,  intento  la  ac- 
ción de  hurto  para  que  se  me  pague  el  duplo  ó  cuadruplo,  será  de- 
recho privado,  porque  aquí  pertenece  al  patrimonio  de  un  particu- 
lar. Pero  si  un  procurador  del  público  persigue  á  un  ladrón  para 
que  se  le  ahorque,  esta  persecución  será  de  derecho  público,  por- 
que aquí  no  se  trata  de  tuyo  y  mió,  sino  de  la  seguridad  de  la 
república,  á  la  que  interesa  mucho  quitar  del  medio  á  los  ladrones. 

Se  divide  también  el  derecho  en  natural,  de  gentes  y  civil; 
pero  de  esta  división  trataremos  en  el  siguiente  "título. 


TITULO  II. 
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Del  derecho  natural,  de  gentes  y  civil. 


Aunque  la  palabra  deiecho  se  toma  de  varios  modos,  en  este 
título  según  dijimos  yá,  no  significa  otra  cosa  que  el  conjunto  dé 
todas  las  leyes  de  un  género,  üe  aquí,  pues,  nace  la  segunda  di- 
visión. Todo  derecho  es,  ó  divino  ó  humano.  Divino  es  el  que 
comprende  todas  las  leyes  establecidas  por  Dios:  humano,  el  que 
nos  presenta  todas  las  leyes  impuestas  por  jos  hombres:  porque, 
si  según  liemos  dicho,  tal  es  el  derecho,  cuales  son  las  leyes  de 
que  se  compone,  necesariamente  se  sigue  que  de  las  leyes  divinas 
nazca^  el  deiecho  divino,  y  de  las  humanas  el  derecho  humano. 

El  derecho  divino  se  gubdivide  en  natural  y  positivo.  Dios  es 
un  legislador  supremo:  todo  legislador  no  solo  ordena  las  leyes, 
sino  que  también  las  promulga;  porque  no  hay  ley  que  pueda  obli- 
gar sin  promulgación.  Dios,  pues,  como  legislador  supremo  ha  pro- 
mulgado sus  leyes  para  que  los  hombres  las  puedan  saber.  Esta 
promulgación  la  ha  hecho,  ó  por  medio  de  la  recta  razón,  para 
que  si  el  hombre  quiere  raciocinar  consigo  mismo  pueda  al  insten- 
te  conocer  lo  justo,  ó  por  medio  de  la  revelación,  que  es  la  Es- 
critura Sagrada,  para  que  leyéndolajvenga  en  conocimiento  de  su 
vomntad.  E!  derecho  que  se  conoce  por  la  recta  razón,  se  llaráá- 
natural;  y  positivo,  el  que  por  sola  Ja  revelación  ó  Escritura  nos 
es  manifiesto:  v.  g.,  la  razón  sola  nos  enseña  que  el  homicidio  es 
ilícito:  luego  es  prohibido  por  e¡  derecho  natura!.  Mas  solo  valién- 
donos de  larecta  razón  no  conocemos  que  los  hombres  deben  re- 
cibir el  bautismo:   luego  es   de  derecho  divino  positivo. 

Veamos  ahora  como  se  define  el  derecho  natural.  Desde  que 
se  ha  cultivado  el  estudio  de  este  derecho  tan  importante,  han  ad- 
vertido ¡os  autores  que  su  definición  solo  se  debe  tomar  de  su  au- 
tor y  de  su  promulgación.  Mas. como  el  autor  de  este  derecho  es 
Dios,  y  Ja  promulgación  se  hace  por  medio  de  la  recta  razón,  se 
puede  definir  muy  bien,  diciendo:  que  es  un  conjunto  de  leyes  pro- 
mulgad'íis  por  el  mismo  Dios  á  todo  el  género  humano,  por  medio 
de  ¿a  recta  razón,  Casi  en  los  mismos  términos  se  espresa  el  Após- 
tol, cuando  dice:  que  la  ley  natural  está  escrita  en  los  corazones 
aun  oa  ios  mismos  gentiles.  (1)  Se  dice  este  derecho  escrito  en  loa 
corazones,  porque  valiéndose  de  la  recta  razón,  al  punto  es  cono- 
cido de  cualquiera,  siempre  que  quiera  usar  de  ella.  Por  la  defi- 
nición dada  inferimos  ser  falsa  la  opinión  de  Grocio,  y  otros  que 
dicen  habría  derecho  natural,  zun  cuando  supongamos  el  imposible 
de-  que  no  hubiera  Dios;  porque  siendo  el  derecho  un  conjunto  de 
leyes,  no  habiendo  ley  alguna,  no  habría  derecho.  Mas,  no  habría 
ley  alguna,  no  habiendo  legislador;  y  faltaría  el  legislador  no  ha- 
biendo Dios:  luego  en  este  supuesto  faltaría  el  derecho  natural.  Es 
verdad  que  un  ateo  aun  negando  que  exista  Dios,  podría  vivir 
conforme  á  los  preceptos  del  derecho  natural;  pero  entonces  no  lo 
haría  por  obedecer  al  derecho,  sino  por  su  propia  utilidad,  porque 
es  fácil  conocer  que  de  otra  suerte  no  se  puede  vivir  en  la  sociedad 

(1)  Román,  cap.  2.  v.  15. 
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humana.  Be  la  misma  definición  deducimos  también,  que  el  dere- 
cho natura!  es  inmutable,  porque  así  ¡a  voluntad  de  Dios  de  donde 
di-nana,  como  la  razón  por  cuyo  medióse  promulga,  son  inmutables. 
Si  se  mudase,  puc-,  e!  derecho  natura!,  ó  Dios  no  seria  ya  Dios, 
6  se  volvería  contrario  á  ¡a  razón  lo  que  antes  era  conforme  á  ella, 
y  esto  es  absurdo.  Concluyamos,  pues,  que  el  derecho  natura!  es 
inmutable. 

Hemos  definido  ya  el  derecho  natural.  El  de  gentes  no  es  otra 
co=a  que /el  mismo  derecho  natural  aplicado  á  la  vida  social  del  lum- 
bre, y  á  los  negocios  de.  las  sociedades,  y  de  las  naciones  enteras* 
No  son,  pues,  dos  derechos  diversos  e!  natural  y  el  de  gentes,  co- 
mo lian  pensar!;)  algunos,  sino  uno  mismo,  el  cual  según  la  diversi- 
dad de  !a  materia,  se  dama  derecho  natura!,  ó  de  gentes.  Si  se 
aplica  á  los  negocios  y  causas  de  los  privados,  se  dice  derecho  na- 
tural; y  si  á  los  negocios  y  camas  de  las  sociedades,  ó  de  las  na- 
ciones, se  dice  derecho  de  gentes:  v.  g.,  es  regla  del  derecho  na- 
tural que  los  pactos  se  deben  guardar:  supongamos,  pues,  que  Ti- 
pio prometió  á  Mevio  cien  pesos,  y  que  rehusa  entregárselos,  diie- 
mos  que  viola  ei  derecho  natura!,  pero  si  fingimos  que  habiendo 
hecho  alianza  los  españoles  y  los  franeeres,  esta  nación  no  ha  cum- 
plido las  leyes  del  pacto  á  que  se  obligó,  diremos  que  obra  contra 
el  derecho  de  gentes,  -no  obstante  que  sola  la  recta  razón  es  laque 
manda  cumplir  ios  pactos.  Es  verdad  que  se  encuentran  algunos 
puntos  que  los  autores  quieren  llamar  de  derecho  ele  gentes  secur> 
dario;  pero  todos  ei  los  ó  se  pueden  reducir  al  derecho  natura!,  y 
entonces  son  verdaderamente  derecho  de  gentes,  ó  nó;  y  en  tal  ca- 
so serán  de  derecho  civil.  Quede,  pues,  establecido  que  no  hay 
derecho  de   gentes  diverso  del   natura!. 

Volvamos  á  la  división  hecha  arriba.  El  derecho  dijimos  era 
6  divino,  ó  humano;  y  el  divino,  ó  natural  ó  positivo.  De!  natural 
hemos  hablado  hasta  aquí:  sigúese  ahora  el  positivo.  Ei  derecho 
divino  positivo,  es  aquel  que  ha  sido  promulgado  por  las  sagradas 
letras,  y  que  no  se  conoce  per  sola  ¡a  recta  razón.  Aunque  uno  y 
otro  dimana  de  Dios,  se  diferencian  en  mucho.  Lo  primero,  en  qus 
e!  natural  es  promulgado  por  la  recta  razón,  y  el  divino  por  las 
sagrada?  letras.  El  natural  es  absolutamente  necearía;  y  de  tal 
suerte  unido  con  la  recta  razón,  que  por  ella  sola  es  conocido  aun 
de  ios  gentiles.  E!  divino,  depende  de  (a  libre  voluntad  de  Dios; 
de  suerte  que  de  muchos  puntos  de  él  ignoraríamos  ¡ajusticia,  si 
3a  Sagrada  Escritura  no  nos  la  declarara.  V.  g.,  todos  los  preceptos 
que  Dios  había  impuesto  á  los  israelitas  sobre  la  circuncisión,  los 
sacrificios  y  sobre  la  comida  de  animales  imp.uro?,  eran  de  derecha 
divino;  pero  rio  de  absoluta  necesidad,  ni  la  razón  hubiera  pociido 
dictar  á  ios  judíos  que  era  malo  comer  carne  de  puerco,  v.  g.,  si 
la   Sagrada    Escritura  no  lo  cbjese. 

Pasemos  al  derecho  humano,  que  es  aquel  que  ha  dimanado  de 
Ja  voluntad  de  los  hombres.  Pe  divide  en  canónico  y  civil.  Canó- 
nico, es  el  que  se  ha  establecido  por  los  Sumos  Pontífices,  y  per 
Jps  Concilios  para  el  gobierno  de  la  Iglesia.  Civil,  es  e!  que  han 
constituido  por  sí,  ó  por  .sus  gefes  cada  uno  de  los  pueblos  abso- 
lutos ó  independientes  para  conseguir  los  fines  de  la  sociedad.  S# 
diferencia  de!  derecho  natura!  y  de  gentes,  en  que  éste  no  es  pro- 
pio de  solo  una  nación  6  república,  pino  que  es  común  a  lodo  «J 
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•tfnero  humano.  Cada  nación  manda  6  prohibe  muchas  cosas  que 
KTnoTn  torpes  ni  honestas;  pero  comienzan  á  ser  justas  desde 
Seso?  establecidas,  por  exigirlo  así  la  utilidad  de  la  república: 
v  %  cazar  las  fieras  en  el  monte,  no  es  injusto  .y  puede  esto 
ler  prohibido  por   el    derecho  civil  de    alguna    nación,   permitién- 

d0l°Eltrderecho  civil  se  divide  en  escrito  y  no  escrito  Derecho 
escrito  es,  no  precisamente  aquel  que  está  reducido  a  etras,  sino 
e  que  ha  sido  promulgado;  y  no  escrito  el  que  no  lo  ha  sido. 
sU,  n  este  modo  de  espresarse,  todo  derecho  establecido  por  vo- 
luft  ad  esnreS  del  legislador  y  promulgado,  ya  sea  por  medio  de 
esctura  6  por  voz  de  pregonero  6  de  otro  cualquier  modo  se 
flama  derecho  escrito,  ya  sea  reduc.do  á  letras,  o  no.  El  aere- 
it?Hp  l  •  lacedemonios,  por  ejemplo,  era  derecho  escrito,  aún- 
eme nunca  se  escSon  las  leyes* de  Licurgo.  .  Por  el  contrajo: 
aquel  derecho  que  se  introduce  con  un  consentimiento  tacto  de 
?&  suprema?  potestades,  y  sin  preceder  promulgación  se  usa  en 
la  pública,   se  llama   derecho  no  escrito,  aunque  después  se   re- 

""^^rnosoírosno  hay  mas  que  -a  especie  de  derecha  e. 
frito  oue  es  la  ley.  Esta  es  un  precepto  general  de  la  potestad 
¡iTreZivZado  l  los  subditos,  para  oue  arreglen  «* ^ 
áfi)  (1)  No  hay,  pues,  en  España  como  entre  los  romanos  ai 
veíidad  en  cuanto  al  origen  de  las  leyes,  por  d.manar  todas  de 
1,  voluntad  del  Príncipe,  sino  solo  en  cuanto  al  fin  y  modo  de 
esoedr  s  de  donde  ha  provenido  que  se  les  den  distintos  nom- 
espcüHias    uc  i  ^    nog  U)lga    pragrna- 

tíca  sícTon  oías  real  cédula;  Jal' resolución,  real  decreto,  carta 
circu  ?  otras  finalmente  real  orden,  y  aun  también  auto,  acor- 
dado A  todos  éStos  nombres  con  que  dimanan  las  disposiciones 
Sel  Príncipe  se  les  dá  su  peculiar  descripción  pero  no  exacta  en 
todos    ca¿Ps  por    confundirse    unas    con  otras.    Pragmat.ca    sandon, 

paT^I L  deserclo!  'que  hacen  los  presidiarios  á  los  moros, 
se  señalan  los  presidios  que  se  deben  destmar  V  que  el  tiempo 
de  a  condena  no  esceda  de  10  años.  (2)  Peal  cédula,  es  un  des- 
tacho  del  Rey,  espedido  por  alguno  de  los  Consejos,  en  el  cual  se 
toma Zuna: ^providencia  de  motu  propio,  ó  se  provee  algo  a  pe- 
Sol  dejarte.  Su  cabeza  es:  EL  REY,  sin  espres.on  de  mas 
dic&s-  se  firma  con  la  estampilla  de  S.  M.:  el  secretario  del 
GonseS  á  quien  pertenece  pone  la  refréndala;  se  rubrica  por  al- 
gunos ministros,  y  por  lo  regular  se  entrega  a  la  parte  Tal  es 
fa  de  "de  mayo  de  1740,  en  la  que  se  dispone  que  la  Audiencia 
en  despachos  ó  exhortes  para  obispos  no  use  de  la  palabra  es- 
traño  por  ser  poco  decorosa  á  su  alta  dignidad.  No  se  pone 
ejemplo  de  las  cédulas  en  que  se   conceden  gracias    por  ser  muy 


(2)  h.  J&^a&itoá  áG  Ia  Rec-  L«  7' lít'  40>  lib- 12>  N°V-  ReC" 
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de  I«6,  por  la  n.,f  i  /„7  '  ,C0'n0,  lo  es  la  de  10  de  abril 
los  Pleitos  de  Verzas  v  o,  n  P38  Sa'aS  en  I"6  se  deben  «' 
cioo  es   genérico    v  rLn  Pí™.«te  nombre  de  real  resolu- 

Rey  tom"  ReaT'IeS £  ""'^  í  <°*>  determinación  qne  el 
«.  to  »ecr,te^tr¿VcL    «   £  "f  *?  Se  "   '*""* 

com=s  ssa  £Sr *  ^  ;»v^sr-  «- 
¡¡s  tesr£B  5rrP'r-  s  ásfc-ít 

Ja  aprobación  dll  Lv  F  ?  ,os,autos  acordados,  Ja  toman  de 
que^onocémos  con  í  tí  S™  JaS  fPecies  de  derecho  escrito 
hemos  de  Tsee   dSSt'uJ™™1/*  ley>  ,as  cua,es   se^n 

gen,  sino  sol/eñ  Jas   HmíSP  ?  U"aS  dí  °tras  en  cuanto  al  °n- 

Los  estatutos  ;aSf)r^rcunstatlC!as  Que  hemos  individualizado. 
concejo  jS  ?4ÍnnT;  °  e?nstitycJ.on^  Q"e  establece  un 
"i  obligYn,  hasta  Er  Pl  L"  ^M  g°b!?0'  no  tienen  valor 
público!,  jos  gobernada  de  frC'^  —  0)  Los  magistrados 
íen  facu'llad  le  estende"  r  ¿$>\?™T*fr  Y  °traS  justicias'  íie" 
buen  gobierno  de  Jos  dupI.L  * -  ba"d°S  y  Pre£ones  para  el 
facultad,  ya  para  pone?  e  Sí U™  ■  ^  *  *  Cara'°-  Usan 'de  esta 
ya  para  hacer  observar' las  IpvST  alSuna  P^encia  del  Rey, 
corregir  a,gun   ah^^  *>*  pafá 

í^ir^-ste  f&.i  pns?e,!S:  -  Js  ss 

provisión,  decreto  reSion  íí?  P°r  pragmática,  cédula, 
pregón,  ó  bando  de  a  °¿¡L  '  °rden-'  auí°  ac^dado,  edicto 
fin  preceder  el  requ si to f  é  arLSf f^^'^  E]  W 
ejecución,   ó    anunciar  1LT      a   fa,cu!^d   de  poner   en 

ser  castigado  como  rec >  de   Estado  (3)  cuaklule™  forma,  debe 

debe?!a¿eqUdeets  cíeroos"^  "f  bS  '^  y  d  Us»  ^e 
casos  ocurrentes!  sien£¡  consta 1  n^'?  P1"3  Ja  decÍsion  de  los 
la  anterior,  parece  Jo  mas  ¿nd ¿do  ^ue  \  Pl  ^-'^  de"*a  á 
abogados,  s^  arreglen  en  l^íl  ^^¡¿2^'   COm°  J°S 

■^s?  no^ér^  srs  sastó^ 

Novele:  a  y  ia  tíL  *'  ,ib'  7'  Rec-  de  Cast.  L.  2.  y.  G.  tít.  3.  lib.  7. 

Noví  rlec.Utü  aCOrdad°  dG   1?   de  abfil  de  1W.  L.  12.  tít.  2.  lib.  3. 
(4)  L,  2.  tít.  1.  lib.  2.  R.  de  Ind.  al  med.  en  el  v,  <  por  cMa$t 
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En  segundo  lugar;   á  las  leyes   de  la  Recopilación   de  Indias, 
guardándose   la   mas   moderna,  según  sus    fechas,   que   tienen  á  la 
margen,  si  se  encontraren  opuestas  entre    sí.  (1) 

Si  en  estas  no  se  encuentra  determinación  sobre  el  caso  «e 
debe  ocurrir  en  tercer  lugar,  á  las  leyes  de  Ja  nueva  Recopila- 
ción de^  Castilla,  en  que  se  incluyen  ios  autos  acordados  del  su- 
premo Consejo,  guardándose  lo  mas  moderno  según  sus  fechas  co- 
mo se  dijo   arriba.  (2) 

En  cuarto  lugar:  se  debe  atender  á  las  leyes  del  Fuero  Real 
y  J"zgo,  sin  necesitarse  pruebas  de  su  uso  como  algunos  quieren 
suponer:  refiriéndose  á  la  ley  3.  tít.  1.  lib.  2.  de  la  Recopilación 
de  Castilla,  L.  3.  tít.  3.  lib.  2.  Noy.  Rec,  en  lo  que  ciertamente 
se  equivocan;  pues  como  advierte  muy  bien  Colom:  (3)  „E1  uso 
„de  los  fueros  que  en  ella  se  previene  es  y  debe  entenderse  úni- 
camente de  los  municipales  que  cada  pueblo  tuviere  para  su 
„buen  gobierno,  según  ¡a  referencia  que  en  dicha  ley  se  hace  de 
„los  lugares  en  que  fueren  usados  y  e,uardados.»  Esta  inteligencia 
es  la  mas  conforme  á  la  ley  1.  tít.  28.  del  Ordenamiento  formada 
1"  vi  ,  tel  de  A,ca,á',  cu3'a  letra  está  copiada  al  principio  de 
de  dicha  ley  3.  en  el  v.  E  mandamos  que  los  dichos  fueros  sean  guar- 
dados en  aquellas  cosas  que  se  usaron.  Y  es  conforme  también 
SÍ  auto0a<r0.,díldo  1-tít.  1-  del  lib.  2.  de  la  Recopilación,  6  Nota 
2.  tít.  2.  lib.  3.  en  el  v.  Y  los  otros  fueros  en  lo  que  estuvieren 
en  uso. 

En  quinto  lugar:  á  los  estatutos  y  fueros  municipales  de  cada 
ciudad,  si  no  es  en  aquellas  cosas  que  se  deben  enmendar  por 
ser  contra  Dios,  ó  contra  razón,  ó  contra  leyes  escritas.  (4)  Mas 
según  hemos  advertido  ya,  para  que  Jos  tales  estatutos  y  orde- 
nanzas tengan  firmeza  y  deban  seguirse,  han  de  estar  confirmados 
por  el  Consejo    Real.  (5) 

m  En  sesto  lugar:  se  debe  ocurrir  á  las  leyes  de  las  siete  Par- 
tidas por  aquellas  que  no  están  derogadas  por  otras  posteiiores.  (6) 
No  encontrándose  en  alguno  de  los  cuerpos  sobredichos,  ley 
espresa  para  la  decisión  del  caso  que  ocurre,  se  debe  procurar 
decidir  por  otra  ley  semejante,  ó  que  se  pueda  acomodar  por  pa- 
ndad de  razón,  consultando  al  espíritu  y  dando  á  la  ley  la  mejor 
v  mas  obvia  inteligencia.  (7)  Así  está  prevenido  se  practique  en 
Jas  causas  tanto  civiles  como  criminales.  De  las  primeras  dice 
así    el  Rey   D.  Alonso,  (8)    „Non  se  deben  facer  las  leyes  'si  non 


(1)  L.  2.  tít.  1.  lib.  2.  Rec.  de  indias. 

(2)  Dha.  ley  2. 

(3)  Colom  lib.  1.  cap.  2.  núm.  19.  Véase  el  Sr.  Conde  de  la  Ca- 
ñada, juicios  civiles  part.  1.  cap.  1. 

(4)  Dha.  L.  3.  tít.  1.  lib.  2.  Rec.  de  Cast.  Dha.  L.  3.  tít.  2.  lib  3 
JNÍov.  Kec. 

(5)  Auto  acord.  16.  tít.  4.  lib.  2.  Rec.  L,   7,  tít.  3,  lib.  7   Nov 

iü.%.  k'r.  g£  Reo3"  "  ^  "'•  '•  'ib-  ?-  ReC-  dC  CaSU  U  *  y  * 

(6)  La  misma  ley  3, 

(7)  L    13.  tít.  1.  y  34.  tít.  3G.  Part.  7, 

(8)  Dha.  ley  34. 
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„sobre  las  cosas  que  suelen  acaecer  á  menudo.  E  por  ende  non 
„ovieron  los  antiguos  cuidado  de  las  facer  sobre  las  cosas  que  vi- 
nieron pocas  veces,  porque  tuvieron  que  se  podría  judgar  por 
„otro  caso  de  ley  semejante  que  se  fallase  escrito."  Por  lo  que 
hace  á  lo  criminal  se  ha  intimado  por  el  Rey  á  todos  los  jueces 
y  tribunales  con  el  mas  serio  encargo,  que  á  los  reos  por  cuyos  de- 
litos según  la  espresion  litera!,  ó  equivalencia  de  razoh  de  las  le- 
yes penales  del  reino  corresponda  la  pena  capital,  se  les  impon- 
ga ésta  con  toda  exactitud  y  escrupulosidad,  sin  declinar  al  estre- 
mo de  una    nimia  indulgencia,  ni  de  una  remisión  arbitraria.  (1) 

Últimamente:  si  evacuadas  todas  las  precisas  diligencias  no  se 
puede  resolver  el  caso,  se  debe  ocurrir  al  sumo  Imperante  para 
que  forme   una  ley  nueva  que   lo  decida.  (2) 

Esto  es  cuanto  hay  que  decir  del  derecho  escrito.  El  no  es- 
crito hemos  dicho,  que  es  aquel  que  por  el  uso  se  introduce  sin 
Í comulgación  y  recibe  su  autoridad  del  consentimiento  tácito  de 
a  suprema  potestad.  (3)  Para  inteligencia  de  esta  definición  se 
debe  observar  que  la  única  causa  del  derecho  en  la  república,  efe 
la  voluntad  del  sumo  Imperante,  ya  sea  éste  el  Príncipe,  ó  el  Se- 
nado de  los  grandes,  ó  el  pueblo.  Si  el  sumo  Imperante  manda 
algo  espresamente  estableciéndolo  por  ley,  se  llama  derecho  es- 
crito. Si  concede  tácitamente  que  se  obseive  alguna  cosa  en  la 
república  que  se  ha  comenzado  á  usar,  se  llama  derecho  no  es- 
erito* 

De  So  dicho  venimos  en  conocimiento  de  cuatro  doctrinas  acer- 
ca de  la  costumbre.  1?  Q,ue  la  costumbre  se  debe  probar  y  no 
la  ley,  porque  ésta  mediante  la  promulgación  vino  á  noticia  de 
todos,  y  aquella  tácitamente  se  introdujo;  y  como  esta  introducción 
es  de  hecho,  se  debe  probar.  Los  medios  para  verificarlo  son  el 
tiempo  de  diez  años  por  lo  menos,  y  la  continuación  de  actos 
uniformes.  (4)  2?  Q,ue  la  costumbre  tiene  la  misma  fuerza  que  la 
ley;  porque  su  autoridad  la  toma  del  mismo  legislador,  y  es  in- 
diferente el  que  quiera  que  una  cosa  se  haga,  espresa  ó  tácita- 
mente. (5)  3?  Que  la  costumbre  abroga  la  ley  anterior,  por  ser 
lo  mismo  que  otra  ley;  y  es  constante  que  la  ley  posterior  abroga 
á  Ja  anterior.  (6)  4.'  Que  la  costumbre  opuesta  á  la  recta  razón, 
6  á  las  leyes  divinas,  es  de  ningún  momento;  porque  en  esto  no 
puede  consentir   tácita  ni  espresamente  la   suprema  potestad.  (7) 

Por  lo  que  hace  á  las  costumbres  que  observaban  los  indios 
antes  de  la  conquista,- se  mandó  por  el  Emperador  Carlos  V,  que 
los  gobernadores  y  justicias,   se  informasen  de   los  usos  y  costum- 


(1)  L.  J3.  cap.  6.  íít.  24.  lib.  8.  Rea  de  Casi  L.  7.  tít.  40.  lib.  12.. 
Kov.  Kec. 

(2)  L.  7.  tít.  1.  lib.  2.  Rec.  de  Cast.  L.  7.  tít.  2.  lib.  3.  Nov.  Rec. 
y  L.  3.  tít.  1.  lib.  2.  de  írrd. 

(3)  Ll.  l.y  4.  tít.  2.  Part.  1. 

(4)  Ll.  5.  y  6.  tít.  2.  Part,  1. -Véase  la  glosa  4*  de  dicha  \ej 
5*  por  Gregorio  López. 

(5)  Las  mismas  leyes  y  ia  238  del  Estilo, 

(6)  Dichas  leyes. 

(7j  Véase  el  tít.  2.  de  la  Part.L 
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bres  que  tuviesen;  y  siendo  razonables  y  en  nada  opuestas  á  nues- 
tra sagrada   religión,  se  los   conservasen.  (1) 

Los  objetos  del  derecho  son  tres:  las  personas,  las  cosas,  y  la! 
acciones.  Primeramente  se  debe  saber  como  se  diferencian  ¡as  per- 
donas por  razón  de  sus  derechos:  v.  g.,  los  señores  y  los  siervos, 
los  padres  y  los  hijos,  los  tutores  y  los  pupilos.  Después  cualeí 
ion  los  derechos  de  las  cosas;  y  últimamente  con  qué  acciones 
puede  cada  uno  perseguir  su   derecho. 

TITULO  III. 

Del  derecho  de  las  personas. 

Estas  palabras  hombre  y  persona,  gramaticalmente  son  sinóni- 
3330S;  pero  jurídicamente  se  diferencian  mucho.  La  palabra  hom- 
bre, es  de  mayor  esíension  que  la  palabra  persona;  porque  toda 
persona  es  hombre,  pero  no. todo  hombre  es  persona.  Hombre  es 
todo  aquel  que  tiene  alma  racional  unida  al  cuerpo  humano;  y 
persona  es  el  hombre  considerado  con  algún  estado.  En  este  su- 
puesto: ei  que  no  tiene  e.stado  alguno,  no  es  persona.  En  esta  ma- 
teria parece  que  ios  jurisconsultos  han  querido  seguir  á  los  cómi- 
cos. Porque  así  como  para  éstos  no  todo  hombre  que  sirve,  ó  que 
contribuye  á  la  comedia  es  persona,  sino  solamente  aquel  que  re- 
presenta á  otro  hombre,  v.  g.,  á  un  rey,  á  un  viejo,  á  un  laca- 
yo &c,;  así  para  los  jurisconsultos  aquel  solamente  es  persona  que 
hace  en  la  república  el  papel  de  padre  de  familias,  ó  de  ciuda- 
dano, ó  de  hombre   libre;  es  decir,   el  que  tiene  algún  estado. 

Por  estado  entendemos  una  calidad  ó  circunstancia  por  razón 
de  la  cual  los  hombres  usan  de  distinto  derecho;  (2)  porque  de 
un  derecho  usa  el  hombre  libre,  de  otro  el  siervo,  de  uno  el  ciu- 
dadano, y  de  otro  el  peregrino;  de  ahí  nace  que  la  libertad  y  la 
.ciudad  se  llaman  estados.  También  se  llama  el  estado  en  derecho 
con  el  nombre  de  cabeza:  y  por  esta  razón  se  dice  que  el  siervo 
no  la  tiene,  y  que  se  le  ha  disminuido,  ó  quitado  al  que  perdió 
el   estado  de  libertad,  de  ciudad,   ó   de  familia. 

Eí  estado  es  de  dos  maneras:  natural  ó  civil.  Estado  natural, 
es  aquel  que  dimana  de  la  misma  naturaleza:  v.  g.,  que  unos  sean 
nacidos,  otros  por  nacer,  unos  varones  y  otros  hembras;  unos  ma- 
yores-de  veinte  y  cinco  años,  y  otros  menores.  Civil,  es  el  que 
trae  su  origen  del  derecho  civil,  v.  g.,  la  diferencia  entre  hombres 
libres  y  siervos:  entre  ciudadanos  y  peregrinos:  entre  padres  é  hi- 
jos de  familia.  Es,  pues,  de  tr.es  maneras  el  estado  civil.  De  li- 
bertad, según  el  cual,  unos  son  libres  y  otros  siervos:  de  ciudad, 
legun  e¡  cual,  unos  son  ciudadanos  y  otros  peregrinos;  y  finalmen- 
te de  familia,  según  el  cual  unos  son  padres  y  otros  hijos  de  fa- 
milia, (3)  Con  lo  dicho  se  entiende  fácilmente  este  axioma:  cual- 
quiera que  no  goza  de  ninguno  de  estos  tres  estados,  no  es  per- 
■ona .aunque  sea  hombre.  Tenemos  un  ejemplo  claro  en  el  siervo, 


(l)  L.  4.  tít.  1.  lib.  2.  y  22.  tít.  2.  lib.  5.  Rec.  de  Ini 
2)  Princ.y  ley  1.  tít.  23.  Part.  4. 
""I)  Dicha  ley  1.  tít.  23.  Part.  4, 


§4 
Este  es  hombre  porque  tiene  alma  racional  unida  á  un  cuerpo  hu- 
mano, y  así  atendido  el  estado  natural,  le  llamaremos  persona; 
pero  no  lo  es  en  cuanto  al  estado  civil,  porque  no  es  libre,  ni  ciu- 
dadano, ni  padre  de  familia.  De  ahí  es,  que  por  derecho  no  tie- 
ne cabeza,  y  puede  ser  vendido,  legado  y  donado  como  cualquie- 
ra de  las  otras  cosas  que  están  en  nuestro   patrimonio. 

Esplicada  ya  la  división  de  los  estados,  pasaremos  á  tratar  <k 
eada  uno  de  ellos  separadamente. 

§.  I. 

Del  estado  de  libertad. 

Las  personas  tomadas  no  civil  sino  naturalmente,  6  son  hom- 
bres libres  ó  siervos.  (J)  Libres  son  todos  aquellos  que  no  están 
en  servidumbre  justa,  porque  si  alguno  sirve  injustamente,  v.  g., 
robado  por  un  plagiario,  éste  en  realidad  esta  en  servidumbre; 
pero  no  es  siervo,  sino  hombre  libre.  Siervos  son  los  que  sirven 
á  otro  con  justa  causa,  como  las  que  referiremos  después.  Los  hom- 
bres libres  ó  son  ingenuos  ó  libertinos:  ingenuos  son  los  que  nunca 
han  estado  en  servidumbre,  por  haber  sido  libres  desde  el  instan- 
te de  su  nacimiento.  Libertinos  son  los  que  han  sido  manumitidos 
de  una  servidumbre  justa.  Unos  y  otros  son  libres;  pero  los  in- 
genuos tienen  la  ventaja  de  carecer  de  la  nota  de  la  esclavitud  pa- 
sada, que  sirve  de  desdoro  á  los  libertinos. 

Siendo  libres  les  hombres  por  la  libeiíad  de  que  gozan,  6 
siervos  por  la  servidumbre  á  que  están  sujetos,  veamos  qué  es  li- 
bertad y  qué  servidumbre,  Libertad  en  derecho,  es  una  facultad 
natural  que  tiene  el  hombre  para  hacer  lo  que  quiera,  si  no  es  que 
se  lo  impida  alguna  violencia  ó  se  lo  prohiba  el  derecho.  Espiga- 
remos esta  definición  por  partes.  Se  dice  que  la  libertad  es  una 
facultad  natural,  porque  por  la  naturaleza  todos  los  hombres  son. 
libres,  y  así  la  diferencia  que  ahora  se  advierte  entre  libres  y 
siervos,  fué  introducida  por  las  leyes  civiles:  se  dice  que  es  una 
facultad  para  hacer  el  hombre  lo  que  quiera,  porque  la  libertad 
consiste^  en  que  no  estemos  obligados  á  hacer  ú  omitir  nuestras  ac- 
ciones á  arbitrio  de  otro,  sino  que  conforme  al  nuestro  podamos 
obrar  ó  no  obrar,  ó  verificarlo  de  este,  ó  del  otro  modo.  Final- 
mente se  añade:  si  no  es  qué  intervenga  violencia,  ó  prohibición  del 
derecho,  porque  el  que  padece  violencia,  queda  privado  de  liber- 
tad para  aquel  caso;  y  todos  ¡os  que  viven  en  sociedad  civil,  re- 
nuncian una  parte  de  su  libertad,  obligándose  á  omitir  todo  lo  que 
prohiben  las  leyes.  La  servidumbre  "por  el  contrario:  es  un  esta- 
blecimiento del  derecho  de  gentes,  por  el  cual  el  hombre  se  sujeta 
al  dominio  de  otro  contra  la  libertad  natural.  Se  coloca  la  ser- 
vidumbre entre  las  disposiciones  de!  derecho  de  gentes,  porque,, 
como  hemos  dicho  ya,  por  derecho  natural  todos  los  hombres  son 
libres,  pero  la  necesidad  obligó  en-  las  sociedades-,  que  son  go- 
bernadas por  el  derecho  de  gentes,  á  reducir  á  muchos  á  la  ser- 
vidumbre porque  usaban  de  su  libertad  en  perjuicio  de  ¡a  misraa 


(1)  U  1,  ííí.  23,  Parí.  4, 
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Sociedad.  Decirnos  en  Ta  definición-  que  el  hombre  en  fuerza  d« 
ella  se  sujeta  al  dominio  de  otro,  en  atención  á  que  ia  esencia  de 
la  servidumbre  consiste  en  que  el  hombre  esté  en  dominio  como 
cosa,  y  que  por  consiguiente  pueda  ser  vendido,  legado,  donado  &c 
Todo  esto  se  verifica  contra  aquella  natural  libertad  en  que  el 
hombre  fué  criado;  mas  no  contra  el  derecho  natural,  que  se  llama 
preceptivo,  por  no  haber  precepto  alguno  que  mande  que  todos  loi 
hombres  se  conserven  libres.  A  mas  de  esto  se  infiere  claramente 
que  la  servidumbre  no  repugna  á  la  razón  y  derecho  natural  su- 
puesto se  halla  aprobada  en  la  Sagrada  Escritura  (1)  que  no  puede 
autorizar  sino  lo  que  no  se  opone,  ó  es  conforme  á  los  principios 
de  equidad  que  Dios  ha  grabado  en  nuestros  corazones.  Se  puede 
también  decir  que  la  servidumbre  es  contra  la  naturaleza,  en  ra- 
zón de  que  las  personas  se  vuelven  cosas;  pues  según  hemos  di- 
cho, el  siervo,  de  la  clase  de  las  personas,  desciende  á  ia  de  las 
demás  cosas  que   están  en   nuestro  patrimonio. 

Hemos  visto  ya  que  es  libertad  y  servidumbre.  Mas  si  se  pre- 
gunta como  se  hace  siervo  alguno,  responderemos,  que  los  siervos 
según  nuestro  derecho,  ó  nacen,  ó  se  traen  venales  de  la  África  y 
de  otras  naciones  bárbaras.  Entre  las  cultas  que  tienen  sentimientos 
de  humanidad,  está  abolido  del  todo  el  derecho  de  servidumbre, 
como  veremos  después.  Nacen  los  siervos  de  nuestras  esclavas:  y 
asi  si  una  siérva  ó  esclava,  pare  un  hijo  ó  hija  de  cualquiera  que 
sea,  queda  reducido  á  la  condición  servil.  La  razón  es  clara.  He- 
mos dieho_  que  los  siervos  son  cosas:  se  sigue,  pues,  que  susfetos 
6  producciones  deben  ser  de  la  misma  condición;  porque  así  como 
el  feto  de  una  vaca  está  en  dominio  por  derecho  de  accesión  de 
la  misma  manera  el  feto  de  la  esclava  que  sirve,  debe  también 
servir.  Estos  siervos  nacidos  de  nuestras  esclavas  se  llaman  Vertías. 
De  este  mismo  derecho  usaron  los  antiguos  desde  el  tiempo  de* 
Abraham,  como  se  colige  del  cap.  14  del  Génesis,  en  donde  se 
dice  que  para  una  espedicion  que  tuvo  que  hacer,  armó  trescien- 
tos diez  y  ocho  de  sus  vernas,  y  partió  con  ellos  en  busca  de  los 
«neroigos.  Mas  como  puede  acontecer  muchas  veces  que  el  verna 
nazca  de  un  siervo  de  Ticio,  y  de  una  esclava  de  Cayo,  se  po- 
cJna  dudar  de  quien  de  los  dos  seria  la  propiedad;  pero  la  regla 
general  establecida  en  derecho  decide,  que  el  parto  sigue  al  vien- 
tre. (2)  Y  así  como  el  ternero  que  fuese  procreado  deí  toro  de 
I  icio,  y  de  la  vaca  de  Cayo  seria  de  éste,  así  también  el  verna 
que  procreasen  el  siervo  de  Ticio,  y  la  esclava  de  Cayo  debe 
pertenecer  al  dueño  de  la  esclava,  por  ser  una  accesión  de  su 
cosa.  w 

De  este  modo  nacen  los  siervos.  Se  hacían  antiguamente  aun- 
que hubiesen  nacido  libres,  ó  por  derecho  de  gentes,  ó  por  dere- 
cho civil.  Por  derecho  de  gentes,  por  la  cautividad:  siendo  cons- 
tante que  todos  aquellos  que  eran  tomados  por  los  enemigos  er» 
campo  de  batalla,  ó  fuera  de  él  en  tiempo  de  guerra,  lo  fuesen  (3) 
rara  este  establecimiento   raciocinaban  así   los  antiguos:  pódeme® 

rll  i-  í  !??tCo°r-i?ap-  ?'  r' 2h  y  *&  A  Ios  Efes.  cap.  & 

\4)  L¡.  ¿.  tlt.  «el,  Jrart.  4. 

(3)  L.I.Üt.29.  Part.2.,  ; 
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matar  á  los  enemigos:  luego  podemos  redurirlos  á  servidumbre,  f 
aun  será  un  gran  beneficio  conservar  !a  vida  á  aquellos  á  quienes 
justamente  podíamos  quitarla.  [*]  üe  aquí,  pues,  trajo  su  origen 
el  nombre  de  siervos,  que  dieron  loa  romanos  á  los  cautivos  to- 
mados en  la  guerra,  porque  se  reservaban  de  la  muerte  para  la 
esclavitud,  (i)  Pero  esta  costumbre  cruel,  ya  se  ha  olvidado  entre 
las  naciones;  y  solo  súbatele  en  aquellas?  cuya  bárbara  índole  ñolas 
deja  conocer  los  suaves  derechos  de  la  humanidad.  Tales  son  los 
turcos  y  africanos,  que  por  muchos  siglos  infestaran  nuestras  cos- 
ías solo  con  el  'onde  hacer  cautivos.  Para  vengar  de  alguna  ma- 
nera 'estos  agravios,  concedieron  nuestras  leyes  el  uso  de  las  re- 
presalias, mandando  que  fuesen  esclavos  los  que  cayesen  en  nues- 
tro poder.  (2)  ; 

Mas  ahora:  habiéndose  celebrado  diversas  tratados  de  paz  y 
comercio,  por  el  Sr.  D.  Carlos  illconel  Emperador  de  Marruecos» 
y  con  el  Gran  Sultán  Musíafá  IV,  y  sus  dependientes  los  Reyes 
de  Barca,  Túnez  y  Argel,  ha  quedado  abolido  el  derecho  de  hacer 
esclavos  que  tenían  los  turcos  y  (lemas  Régemelas  berberiscas,  y 
por  consiguiente  el  uso  de  retorsión.  (3)  ¡va  virtud  de  estos  traía- 
dos;  así  las  naciones  bárbaras,  como  todas  las  cuitas  de  Europa  y 
fuera  de  ella,  no  observan  tratar  á  ¡os  enemigos  tomados  en  la. 
guerra  como  cautivos,  sino  como  prisioneros  ó  detenidos  en  de- 
pósito hasta  su  conclusión.  (4)  Después  de  ésta-  se  suelen  dar  en 
cange,  ó  trueque,  por  olios  de  igual  calidad^ ó  por  algún  equiva- 
lente en  especial,  siendo  oficiales  de  graduación; 

En  América  tampoco  se  pueden  hacer  cautivos  ni  usar  de  re- 
torsión con  los  indios,  ni  en  guerra  justa  hecha  por  Jos  españoles  6 
por  ellos  mismos,  ni  por  cualquiera  otro  título  por  justo  que  parez- 
ca- y  aunque  algunas  veces  se  permitió  fuesen  hechos  cautivos  al- 
gunos indios  sediciosos  y  rebeldes  para  facilitar  su  reducción,  (5) 
se  abolieron  después  estas  disposiciones,  mandando  que  con  ningún 


{*]  Que  este  razonamiento  tiene  apoyo  en  el  derecho  de  gen- 
íes,  se  vé  claramente  demostrado,  en  Heinnecio  Iib.  2,  de  lur.  Gen?, 
cap.  4.  §  80.  en  donde  dice:  Siendo  lícito  todo  á  un  enemigo 
contra  otro,  era  lícito  también  matar  á  los  vencidos  en  la  batalla. 
Mas  como  á  aquel  que  puede  evadir  él  peligro  sin  quitar  la  vida 
al  agresor,  representándole  solamente  un  mal  menor,  no  debe  dar- 
le la  muerte,  se  infiere:  que  no  es  injusto  que  el  vencedor  con- 
serve á  los  vencidos  para  reducirlos  á  cautividad  con  el  fin  de  que 
no  vuelvan  á  dañarle,  y  para  no  alimentarlos  sin  sacar  utilidad. 
Tampoco  merecen  reprensión  los  que  con  esta  condición  Dan  ele» 
«do 'conservar   la   vida  antes  que  perderla» 

(1)  L.  1.  tít.  2!.  ParU4. 

(2)  L.  1.  tit.  29.  P.  2.  y  1.  tít.  81.  P.  4. 

(S\  Reales  cédulas  de  28  de  noviembre  de  1784,  de  S@  de  se- 
tiembre de  1786,  y  de  29  de  agosto  de  1791,  en  que  se  hallan  in- 
sertos íos   tratados.  - 

(4)  Véanse  los  tratados  ajustados  con  Francia  y  con  los  LstadM- 
tfnidos  de  América,  en  las  cédulas  de  4  do  setiembre  y  de  }%  d§ 
noviembre  de  1796. 

(5)  ¿  13.  tít.  2.  Iib.  6.  Rec.  de  íod. 
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preíesto  ó  motivo,  puedan  quedar  por  esclavos  ni  venderse  por  tales 
los  que  se  aprehendieren  en  guerra   ó  fuera  de  ella.  (1) 

Por  derecho  civil  se  hallan  varios  modos  de  hacerse  los  hom- 
bres libres,  siervos  en  pena  de  sus  delitos.  Las  leyes  de  Partida  es- 
tablecen  algunos  que  aunque  en  el  dia  no  están  en  uso,  conviene 
no  ignorarlos.  El  primero  es  del  mayor  de  20  años,  que  se  vende 
con  el  fin  de  participar  del  precio  y  defraudar  al  comprador.  En 
este  caso  establece  la  ley  que  quede  siervo,  verificándose  cinco  con- 
diciones. La  1?  Que  él  mismo  consienta  de  su  voluntad  ser  vendido. 
2?  Que  participe  del  precio.  3;.1  Que  sepa  que  es  libre.  4?  Que 
el  que  lo  compra  crea  que  es  siervo.  Y  5?;  que  el  que  se  hace 
vender  sea  mayor  de  20  años.  (2)  El  segundo  modo  tiene  lugar  en 
el  liberto  que  es  ingrato  para  con  el  señor  de  quien  recibió  la  li- 
bertad, por  cuyo  motivo  puede  ser  reducido  á  su  antigua  servi- 
dumbre. (3)  Esta  ingratitud  puede  ser  de  dos  maneras,  una  que 
llaman  simple  y  se  verifica  no  correspondiendo  con  beneficios  á 
aquel  de  quien  se  recibieron,  y  otra  grave,  retornando  con  injurias 
y  daño  grave  al  bienhechor.  Los  libertos  pueden  ser  vueltos  á  la 
servidumbre  no   por  una  ingratitud  simple,  sino   por  la  grave.  (4) 

Asimismo  las  mugeres  libres  que  contraen  matrimonio  con  los 
clérigos  de  orden  sacro,  deben  ser  hechas  esclavas  de  aquella  igle- 
sia de  que  es  dependiente  el  clérigo,  con  los  hijos  que  hubieren 
tenido,  (o)  Finalmente  tienen  la  pena  da  ser  reducidos  á  servidum- 
bre, los  que  dan  ayuda  ó  consejo  á  los  moros  que  son  enemigos 
de  la  té  católica,  vendiéndoles  armas,  naves   ó  víveres.  (6) 

Pero  todos  estos  modos  inventados  por  el  derecho  civil,  ó  nun- 
ca han  estado  en  uso,  ó  han  quedado  abolidos  por  costumbre  con- 
traria. [*]  De  suerte  que  no  subsiste  modo  alguno  de  reducir  á  los 
hombres  a  servidumbre;  y  así  los  esclavos  que  se  hallan  tanto  en 
España  como  en  América,  no  son  habidos  por  título  de  reducción 
á  esclavitud  conforme  á  nuestro  derecho,  sino  solamente  por  com- 
pra y  venta,  ó   por  el  parto  de   las  esclavas.  (7) 

Todos  los  que  ven  la  servidumbre  con  ojos  ilustrados  por  la 
recta  razón,  la  reputan  por  una  cosa  dura  y  muy  poco  conforme  á 
Ja  humanidad.  En  fuerza  de  estos  sentimientos  se  fué  disminuyen- 
do, y  aun  se  hubiera  esterminado  del  todo  el  uso  de  reducir  á  los 
hombres  al  dominio  absoluto  de  sus  semejantes,  si  no  lo  hubieran 


(1)  L.  16.  tít.  2.  lib.  6.  Rec.  de  Ind. 

(2)  L.  1.  tít.  21.  Part.  4. 

(3)  Ll:  9.  tít.  22.  Part.  4.  y  18.  tít.  1.  P.  6. 

(4)  Dichas   leyes. 

(5)  Ll.  41.  tít.  6.  P.  1.  y  3.  tít.  21.  P.  4. 

(f>)  Ll.  28.  tít.  9.  P.  1.  31.  tít.  20.  Part.  2.  y  4.  tít  21.  P.  4. 

[*]  Así  lo  afirman  los  adicionadores  de  Vinnio  hablando  de  e*- 
íos  modos  de  hacer  siervos.  Licet  omnes  feré  hi  constiíuendae  servi- 
tuhs  modi  m  Farhtarvm  legibus  descripti  sinl,  abborrent  tomen  á 
moribus  nostns.  In  debitores  obaeratos,  leges  4.  et  seo.  tít.  5  lib  6 
Recop.  Casi,  credüoribus  tribimnt  potestatem  áowinicae  non  absimihnr 
sea  nostri  saecuh  kumunitas  hisce  legibus  non  utitur.  6  4-  »  2  tít  3 
Inst.  de  jure  personarum.  ■■ 

(7)  Arg.  de  la  ley  6.  tít.  5.  lib.  7,  de  la  Rec.  de  Ind, 
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Restablecido  primeramente  los  portugueses,  y  después  otras  nació' 
ríes  á  fines  del  siglo  XV.  Al  descubrir  las  costas  de  África,  die- 
ron con  una  multitud  de  reinos  bárbaros,  como  Guinea,  Nigricia, 
Etiopía,  Congo,  y  otras  vastas  provincias  habitadas  de  gentes  tos- 
cas y  salvages,  dominadas  por  reyes  déspotas.  En  este  mismo  tiem- 
po descubrieron  la  isla  de  Santo  Tomas,  de  San  Mateo  de  Lovan- 
do,  y  otras  que  hacían  frente  á  aquellas  costas.  Valiéndose  de  esta 
oportunidad  entablaron  comercio  con  ellas,  dando  paños,  hierro, 
cascabeles,  aretes  y  otras  bugerías,  por  oro,  plata  ,  y  principal- 
mente por  esclavos  que  les  proporcionaron  los  mismos  naturales, 
como  género  muy  abundante  entre  ellos.  La  principal  causa  de  ha- 
ber tantos  hombres  destinados  á  ser  vendidos  en  estos  países  bár- 
baros, es  el  derecho  de  guerra.  Estas  son  frecuentes  entre  los  re- 
yes de  aquellos  dominios,  en  que  acostumbran  los  vencedores  ven- 
der por  esclavos  á  los  vencidos.  A  esto  se  añade,  que  la  mayor 
parte  de  los  delitos,  se  castiga  con  la  esclavitud  como  una  pena 
lucrosa  para  el  fisco,  no  habiendo  cárceles  ni  prisiones,  sino  para 
custodiarlos  mientras  se  efectúa  la  venta.  Los  'ingleses,  dinamar- 
queses y  holandeses,  han  continuado  en  este  comercio  como  el  mas 
ventajoso  entre  los  que  ejercitan.  Comprados  en  las  costas  del  África, 
pasan  á  venderlos  á  los  reinos  de  la  Europa,  y  con  mucha  fre- 
cuencia á   nuestra  América.  (1) 

Estos  negros  esclavos,  están  constituidos  entre  nosotros  en  jus- 
ta servidumbre,  en  virtud  del  contrato  de  compra  y  venta,  y  de 
la  buena  fé  con  que  son  recibidos.  Ni  se  puede  objetar  que  no 
sea  legítima  en  el  principio  su  adquisición,  y  por  consiguiente 
viciosa  la  compra  y  venta;  pues  no  sin  fundamento  se  cree  ser 
la  mayor  parte  de  ellos  siervos  por  derecho  de  gentes,  ó  por  otros 
modos  aprobados  por  sus  respectivos  soberanos;  por  lo  que  según 
el  Sr.  Solárzano,  se  puede  continuar  en  su  posesión  sin  escrú- 
pulo. [-*] 

Hemos  visto  ya  cuanto  pertenece  al  estado  de  libertad:  sigúese 
ahora  tratar  del-  de  ciudad,  que  es  una  subdivisión  de  los  hom- 
bres libres. 


(1)  Así  se  infiere  de  las  leyes  2.  tí t-  17.  todo  el  tít.  18.  lib.  8. 
y  ley  45.  tít.  2.  y  133.  cap.  24  'tít.  15.  ¡ib.  9.  de  la  Rec.  de  Ind. 

[*]  El  Sr.  Solórzano  probando  la  libertad  de  los  indios,  y  que 
por  ningún  título  pueden  ser  hechos  esclavos,  dice  así:  ,,A  lo  di- 
,,cho  no  contradice  la  práctica  que  vemos  tan  asentada,  é  introdu- 
cida de  los  esclavos  negros  que  traen  de  Guinea,  Cabo-verde 
„y  otras  provincias  y  rios,  y  pasan  por  tales  sin  escrúpulo  en  Es- 
,,paña  y  en  las  indias.  Porque  en  esto  vamos  de  buena  fé  de  que 
„ellos  se  venden  por  su  voluntad,  ó  tienen  justas  guerras  entre  sí, 
„en  que  se  cautivan  unos  á  otros;  y  estos  cautivos  se  venden  des- 
,.pues  á  los  portugueses,  que  nos  ios  traen,  que  ellos  llaman  pom- 
„beiros,  ó  tangomanes,  como  lo  dicen  Navarro,  Molina,  Rabelo, 
„Mercado  y  otros  autores;  concluyendo  finalmente,  que  todavía  tie- 
,,'nen  por  harto  peligrosa,  cenagosa  y  escrupulosa  esta  contratación, 
,, por  los  fraudes  que  en  ella  de  ordinario  se  suelen  cometer  y 
,, cometen;  pero  que  estas  no  les  toca  á  los  particulares  averiguar- 
„las.M   Solórzano  Polít.  Ind.  lib.  2.  cap.  1.  núm.  26. 


§11. 

Del  estado  de  ciudad. 


2S 


El  estado  de  ciudad  es  aquel  por  el  cual  los  hombres  son  6 
ciudadanos  naturales,  ó  peregrinos  y  estrangeros.  Por  naturaleza 
entendemos  una  inclinación  que  reconocen  entre  sí  los  hombres  que 
nacen  ó  viven  en  una  misma  tierra  y  bajo  un  mismo  gobierno.  ( lj> 
Esto  proviene  de  que  la  naturaleza  ha  infundiólo  amor  y  voluntad, 
y  ha  enlazado  con  un  estrecho  vínculo  de  cierta  inclinación  á  aque- 
llos que  nacen  en  una  misma  tierra  ó  un  pais,  á  semejanza  de 
los  que  proceden  de  una  familia,  que  se  aman  con  especialidad  y 
procuran  su  bien  con  preferencia  á  los  estraños.  Así,  pues,  aque- 
llos que  se  miran  con  los  respetos  de  traer  su  origen  de  una  mis- 
ma nación,  se  llaman  naturales,  y  fuera  de  esto,  los  demás  son 
estrangeros.  Esta  consideración  tiene  tanta  fuerza,  que  hace  imitar 
perfectamente  á  la  naturaleza;  pues  así  como  esta  admite  en  el 
gremio  de  parientes  á  los  estraños  que  se  hacen  adoptivos,  así 
también  aquella  abriga  en  su  seno  á  los  estrangeros  que  legitima- 
mente  se  domicilian.  En  nuestra  España,  todos  los  domiciliados 
se  comprenden  bajo  la  denominación  de  españoles;  pero  sin  olvl-j 
dar  que  unos  son  naturales,  y  otros  naturalizados.  Naturales,  son 
aquellos  que  fueren  nacidos  en  estos  reinos  de  padres  que  ambos 
a  dos,  ó  á  lo  menos  el  padre  sea  nacido  en  España,  ó  aun  cuando 
nó,  se  haya  naturalizado  en  alguno  de  los  Jugares  de  su  domina- 
ción, de  cualquiera  de  las  maneras  que  se  dirá  después.  Es  tam- 
bién natural  de  España  el  hijo  nacido  en  otros  reinos  estando  sus 
padres  en  servicio  del  Key,  ó  de  pasageros,  sin  contraer  domicilio. 
Lo  es  asimismo,  el  hijo  natural  de  padre  español  habido  en  otro 
pais  con  estrangera,  ó  natural  concubina,  y  cualquiera  otro  ilegíti- 
mo habido  por  un  estrangero  con  alguna  natural  de  estos  reinos, 
dentro  6  fuera  de  España.  (2) 

Para  que  los  estrangeros  que  han  contraído  domicilio  se  ten- 
gan por  naturalizados  en  España,  es  suficiente  que  moren  diez  años 
con  casa  poblada  siendo  solteros;  pero  siendo  casados  con  natural, 
les  basta  seis  aunque  no  sean  oficiales  ni  laborantes.  (3)  Mas  para 
serlo  en  América,  para  el  efecto  solamente  de  tratar  y  contratar, 
es  menester  que  haya  vivido  en  los  reinos  de  la  Península,  ó  en 
las  Indias  por  tiempo  de  20  años  continuos,  y  los  diez  de  ellos 
teniendo  casa  y  bienes  raíces,  y  estando  casados  con  natural  ó 
hija  de  estrangero  nacida  en  España  ó  en  las  Indias.  Para  usar 
de  esta  gracia,  debe  previamente  declararse  por  el  Consejo  Real 
que  han  cumplido  con  los  requisitos  que  se  han  dicho,  precedien- 
do información,  concitación  del  fiscal  ante  las  Audiencias,  ójueces 
superiores  del  partido.  Concedida  la  carta  de  naturaleza,  para  que 
el  estrangero  pueda  libremente  tratar  y  contratar,  dentro  de  treinta 


(1)  L.  I.  tít.  24.  P.  4, 

(2)  L.  7.  tít.  29.  P.  %  y  19.  tít.  3.  lib.  1.  Rec.  de  Cast.  L.  7. 
tít.  14.  lib.  1    Nov.  Ree.     Ll.  15.  y  27.  tít.  27.  lib.  9.  Rec.  de  Ind. 

..,     (SlL'  ^6"  caP«  5'  al  ñn  úu  4>  *ib-  2-  Rec-  <*e  cast,  L.  J.  tít.  11. 
lib.  6.  Nov.  Rec. 


dias  habrá  de  hacer  inventario  de  sus  bienes,  y  presentarla  ante  la 
justicia,  para  hacer  constar  que  tiene  bienes  raices  en  valor  de 
cuatro  mil  ducados  constantes  por  instrumentos  públicos.  De  otra 
suerte   no   se  admiten    los   estrangéros   en  estas,  provincias.  (1) 

A  mas  de  estos  modos  esplicados  de  adquirir  naturaleza,  hay 
otros  que  espresa  un  auto  acordado,  (2)  que  individualizando  quie- 
nes deben  considerarse  vecinos,  dice  que  lo  son:  1?  Cualquier  es- 
trangero  que  tiene  privilegio  de  naturaleza.  2?  El  que  nace  en  es- 
tos reinos.  3?  El  que  en  ellos  se  convierte  a  nuestra  santa  fé  ca- 
tólica. 4?  El  que  viviendo  sobre  sí  establece  su  domicilio.  5?  El 
que  pide  y  obtiene  vecindad  en  algún  pueblo.  6?  El  que  se  casa 
con  muger  natura!  y  habita  domiciliado  en  ellos,  y  la  muger  si  no 
es  natural,  por  el  mismo  hecho  se  hace  del  fuero  y  domicilio  del 
marido.  7?  El  que  se  arraiga  comprando  bienes  raíces  y  posesio- 
nes. 8?  El  que  siendo  oficial  viene  á  morar,  y  ejercer  algún  oficio 
mecánico.  9?  O  tiene  tienda  en  que  vender  por  menor.  10.  El  que 
obtiene  oficios  de  concejos  públicos  honoríficos,  ó  cargos  de  cual- 
quiera género,  que  solo  Jos  pueden  tener  los  naturales.  11.  El  que 
gozare  los  pastos  y  comodidades  que  son  propias  de  los  vecinos. 
12.  El  que  mora  diez  años  con  casa  poblada  en  estos  reinos.  Y  13, 
el   que   contribuye   como  los   demás   vasallos   á   S.  M. 

Los  estrangéros,  después  de  haber  sido  domiciliados  en  España» 
y  adquirido  la  naturalidad  de  alguno  de  los  modos  referidos,  go- 
zan de  todas  las  comodidades  y  exenciones  de  los  naturales,  [*] 
y  se  hacen  capaces  de  los  empleos  y  puestos  públicos,  como  no 
sean  cargos  ni  oficios  que  tengan  anexa  administración  de  justicia, 
como  corregidores,  gobernadores,  alcaldes   mayores   nr  otros  de  go* 

gobierno  (3)  Tampoco  pueden  obtener  prelacias,  canongías,  ni  otros 
eneficios  eclesiásticos,  ni  pensiones  sobre  ellos,  por  deber  confe- 
rirse éstos  precisamente  á  los  naturales.  (4)  Asimismo  en  la  Amé- 
rica ninguno  puede  ser  presentado  para  beneficio  ú  oficio  eclesiás- 
tico, no  siendo  natural  de  España  ó  de  la  misma  América,  si  no  es 
que  obtenga   del   Rey  carta  de  naturaleza  para  este  efecto.  (5) 

Otra  división  de  los  hombres  libres,  y  que  gozan  de  los  de- 
rechos de   ciudadanos,  es  en  nobles  y  plebeyos.  (6)  La   nobleza  que 

(1)  Ll.  31.  32.  v  33.  tít.  27.  lib.  9.  Rec.  de   Ind. 

(2)  Aut.  acord.  22.  tít.  4.  lib.  6.  Rec.  L.  3.  tít.  11.  lib.  6.  Nov 
Rec. 

[*]  Y  aun  de  algunas  franquicias  mas:  como  son  ser  libres  para 
siempre  de  la  moneda  forera,  y  por  tiempo  de  seis  años  de  Jas  al- 
cabalas, y  servicio  ordinario  y  estraordinario,  y  asimismo  de  Jas 
cargas  concegiles  en  el  lugar  donde  vivieren.  Pero  como  estas  gra- 
cias tienen  el  objeto  de  aumentar  la  industria  nacional  y  perfeccio- 
nar las  artes,  solo  se  conceden  á  los  estrangéros  útiles  que  quieran 
venir  á  España  á  ejercer  sus  oficios  y  labores.  Real  cédula  de  20 
de  julio  de  1791. 

(3)  L.  66.  cap.  5.  tít.  4.  lib.  2.  Rec.  de  Cast.  L.  1.  tít;  11.  lib.  ft. 
Nov.  Rec. 

(4)  Ll.  14.  15.  17.  18.  19.  y  25.  tít.  3.  lib.  1.  Rec.  de  Cast.  Ll.  1, 
2.  7.  y  nota  del  tít.  14.  lib.  1.  y   L.  tít.  23.  tít.  13,  lib.  1.  Nov.  Rec, 

(5)  L.  31.  tít.  6.  lib.  1.  Rec.  de  Ind. 

(6)  L.  2.  tít.  23.  Par.  4. 
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es  la  qué  constituye  á  ios  nobles,  consiste  en  un  conjunto  de  pri- 
vilegios de  distinción  y  de  honor,  concedidos  á  algunas  personas 
en  atención  al  mérito  que  han  contraido  en  la  sociedad,  ó  ellas 
mismas  ó  sus  ascendientes.  (1)  Se  divide  en  nobleza  por  linage 
por  saber  y  por  bondad  de  acciones.  (2)  En  la  nobleza  por  lina- 
ge  se  incluye  la  solariega  que  tienen  los  poseedores  de  territorio 
6  solar  con  casa  en  él,  y  la  titulada  que  es  la  de  los  duques 
condes,  marqueses  é  infanzones.  (3)  En  la  que  se  concede  por  sa- 
ber, los  doctores  y  maestros  de  las  Universidades  de  Salamanca 
V  ajladolid  y  Alcalá  de  Henares;  (4)  á  que  se  añaden  los  de  la 
Universidad  de  Méjico  y  Goatemala,  que  gozan  de  los  mismos 
privilegios  y  exenciones  que  los  graduados  en  Salamanca.  (5)  Y 
en  la  nobleza  adquirida  por  buenas  acciones  y  servicios  persona- 
les, se  incluyen  los  caballeros.  (6)  Plebeyos  son  todos  los  demás 
que  ni  son  nobles,  ni  gozan  de  los  privilegios  de  tales,  y  comun- 
mente  se  llaman   del  estado  llano. 

También  se  dividen  los  hombres  libres  en  eclesiásticos  y  le- 
gos. (7)  Los  eclesiásticos  que  son  los  que  componen  el  estado  ge- 
rarquico  de  la  Iglesia,  ó  son  clérigos  seculares  ó  regulares;  (8)  y 
legos  son  los  que  no  han  recibido  la  prima  tonsura  por  lo  menos, 

§.   III. 
Del  estado  de  familia. 

Según  este  estado,  se  dividen  los  hombres  en  padres,  é  hi- 
jos de  familia  que  están  bajo  la  potestad  de  aquellos;  pero  esta 
división  la  trataremos  oportunamente  en  el  título  IX. 

TITULO  IV. 

De  los  ingenuos. 


La  etimología  de  este  nombre 
gignendo.  Los  ingenuos,  pues,  por 
es  ingénita,  ó  innata  la  libertad, 
mentó  en  que  fueron  engendrados 
es  Ja  principal  distinción  que  hay 
cuales  también  son  libres;  pero  no 
de  el  tiempo  de  Ja  manumisión. 

Con  lo  dicho  se  entiende   fácil 
aquel,  que  es  libre  desde  el  instante 


se  toma   de  la  palabra  latina 

tanto  se  llaman  así,  porque  les 
es   decir:    porque   desde  el  mo- 

ó  nacidos,  fueron  libres.  Esta 
entre  ellos  y  Jos   libertinos,    los 

desde  su  nacimiento,  sino  des- 
mente  la  definición.    Ingenuo  es 

de  su  nacimiento.  (9)  De  suer- 


( 1)  L.  11.  tít.  21.  Part.  2. 

(2)  Dha.  ley  2. 

(3)  L.  11.  tít.  1.  Part.  2. 

(4)  ti.  2.  tít.  21.  y  8.  tít.  31.  Part.  2.  leyes  8.  y  9.  tít.  7.  lib. 
Rec.  de  Cast.  Ll.  14.  y  15  tít.  18.  lib.  6.  Nov.  Rec. 

(5)  Const.  273.  aprobada  en  Real  céd.  de  9  de  junio  de  168& 

(6)  LI.  1.  2.  3.  y  4.  tít.  21.  Part,  2, 
„    (7)  Ley  2.  tít.  23.  Part.  4. 

(8}  Tít.  6.  y  7.  Part.  1, 
(9)  L.  1.  tít.  14.  P.  4. 
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te,  que  para  que  aTguno  sea  ingenuo  se  íequieren  fres  cosas.  La 
primera,  que  sea  libre,  porque  el  siervo  de  ninguna  manera  !o  es. 
La  segunda,  que  sea  libre  desde  el  instante  de  su  nacimiento;  y 
así,  si  uno  que  naciese  de  una  esclava  fuese  manumitido  en  el 
momento  mismo  del  parto,  no  seria  ingenuo  sino  libertino.  La  ter- 
cera, que  nunca  haya  estado  en  justa  servidumbre,  porque  con 
un  solo  instante  que  hubiese  sido  siervo,  aunque  después  recobra- 
se  su  primera   libertad,  no  seria  ingenuo  sino  libertino.  (1) 

Para  poder  juzgar  acertadamente  quiénes  son  ingenuos,  es  ne- 
cesario establecer  un  axioma  del  que  deduciremos  después  varias 
conclusiones.  Tal  es  el  siguiente:  es  ingenuo  todo  aquel  que  ha 
nacido  de  una  madre,  que  á  lo  menos  por  un  momento  fué  Ubre, 
ó  al  tiempo  de  la  concepción,  ó  al  del  parto  ó  en  el  intermedio.  (2) 
La  razón  de  este  axioma,  es  la  condición  tan  miserable  de  los 
siervos,  por  cuya  causa  el  derecho  siempre  favorece  mas  á  la  li- 
bertad que  á  la  servidumbre;  (3)  y  así  juzga  ingenuo  y  no  siervo 
al  infante  cuya  madre  ha  sido,  libre,  al  menos  un  instante  desde 
la   concepción  hasta  el  parto.  (4) 

Del  axioma  establecido  se  deducen  varias  conclusiones.  1?  Que 
es  ingenuo  el  que  ha  nacido  de  padres  libertinos,  porque  nunca 
ha  estado  en  servidumbre.  2'1  Que  la  manumisión  no  daña  á  la 
ingenuidad:  y  así,  si  un  hombre  libre  injustamente  detenido  en 
servidumbre  recobra  su  libertad,  no  es  libertino  sino  ingenuo;  pues 
nunca  fué  siervo  aunque  estuvo  en  servidumbre.  3?  Que  los  hijos 
vendidos  por  su  padre,  (5)  y  los  adeudados  después  de  manumi- 
tidos, quedaban  ingenuos.  Porque  según  nuestro  derecho,  los  deu- 
dores insolventes  y  los  que  hacian  cesión  de  bienes,  eran  entre- 
gados á  sus  acreedores  para  que  les  sirviesen;  (6)  pero  como  no 
eran  siervos,  sino  que  solamente  prestaban  sus  obras  como  criados 
mercenarios,  así  que  acababan  de  pagar,  y  conseguían  su  liber- 
tad ,  no  quedaban  libertinos  sino  ingenuos.  4?  Que  el  nacido  de 
ínuger  libre  y  de  siervo,  es  ingenuo  en  virtud  de  que,  como  di- 
jimos arriba,  el  parto  sigue  al  vientre.  Finalmente  por  la  misma 
razón  es  ingenuo,  el  espurio  nacido  de  madre  ingenua,  aunque  el 
padre  sea  incierto. 

TITULO  V. 

De  los   libertinos. 

Dijimos  arriba  al  comenzar  el  tratado  de  las  personas,  que 
Tos  hombres  libres,  ó  son  ingenuos  ó  libertinos.  Habiendo,  pues» 
tratado   ya  de  los  ingenuos,  se  sigue   ahora  hablar  de  los  libertinos. 

Libertino,  es  aquel  que  ha  sido  manumitido  de  una  servidum- 


(1)  Arg.  de  dicha  leyl.tít.  14.  Par t.  4. 

(2)  L.  2.  tít.21.  Part.  4. 

(3)  L.  1    tít.  34.  P.  7.  y  22.  v.  é  esto  tít.  9.  P.  & 

(4)  Dicha  L.  2.  tít.21.  P.  4. 

(5)  L.  9.  tít.  17.  P.  4. 

(6)  Ll.  4.  5.  y  7,  tít.  1Q.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.   Nota  1.  del  tít  32, 
lib.  11.  Nov.  Rec. 
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b  re  justa  y  legitima.  Decimos  que  ha  de  tener  esta  condición, 
porque  ya  dejamos  asentado  que  el  que  fué  manumitido  de  una 
servidumbre  injusta  y  violenta,  no  seria  libertino  sino  ingenuo: 
v.  g.,  José  manumitido  por  Faraón,  quedó  ingenuo,  porque  ha- 
biendo sido  vendido  injustamente  por  sus  hermanos,  no  estuvo  en 
una  servidumbre  legítima,  (i)  Veamos  ahora  qué  es  manumisión,  y 
cuales  son   los  modos   de  manumitir  por  nuestro  derecho. 

Por  ella  entendemos,  el  acto  de  dar  de  mono.  Por  mano  en  de- 
Techo  se  significa  la  potestad-  y  así  se  dice  muchas  veces  que  los 
hijos  están  en  la  mano  de  los  padres,  esto  es,  en  su  potestad.  Que 
los  siervos  pueden  ser  manumitidos,  es  claro,  en  el  supuesto  de 
que  son  cosas:  luego  están  en  dominio  como  las  demás;  y  como 
este  se  puede  renunciar  ó  abdicar,  es  indudable  que  también  se 
puede   manumitir. 

Según  nuestro  derecho,  los  siervos  pueden  ser  manumitidos  de 
dos  maneras;  ó  por  voluntad  de  su  dueño,  ó  por  ministerio  de 
Ja  ley.  For  voluntad  espresa  del  señor,  consiguen  la  libertad,  cuan- 
do aquel  se  la  dá,  ó  á  presencia  del  juez  ó  en  testamento,  ó  por 
carta,  por  si  mismo  ó  por  personero,  ó  de  cualquiera  otro  modo 
que  conste  la  voluntad  que  tiene  de  manumitir,  aunque  no  inter- 
venga solemnidad  alguna.  Porque  no  obstante  que  Jas  leyes  de 
rartida  fundadas  en  el  derecho  de  los  romanos,  establecían  que 
la  manumisión  no  pudiese  ser  hecha  por  personero,  y  que  habia 
de  verificarse  pelante  de  cinco  testigos,  ó  en  escritura  firmada  de 
otros  tantos;  (2)  en  el  día  ninguna  de  estas  solemnidades  se  requie- 
re, en  virtud  de  que  la  ley  de  Recopilación  (3)  manda  que  val- 
ga toda  obligación  o  contrato  hecho,  en  cualquiera  manera  aue 
conste   que  uno  se   quiso  obligar  á  otro. 

Por  voluntad  tácita  manifestada  por  los  hechos,  se  tiene  por 
manumitido  el  siervo  á  quien  su  señor  instituye  por  heredero 
en  su  testamento,  (4)  ó  deja  por  tutor  de  sus  hijos,  aunque  no 
diga  que  le  concede  la  libertad.  (5)  Asimismo  cuando  se  casa 
con  su  sierva,  ó  permite  que  otro  hombre  libre  se  case  con  ella 
6  una  libre^  con  un  siervo.  (6)  Lo  mismo  sucede  cuando  el  sier- 
vo recibe  ordenes  hasta  el  subdiaconado  sabiéndolo  el  señor  y  con- 
sintiéndolo: porque  si  los  recibe  sin  su  consentimiento  ni  noticia 
puede  el  señor  mantenerlo  en  servidumbre,  si  no  es  que  hubiere 
sido  promovido  al  diaconado  ó  presbiterado,  que  entonces  queda- 
ra libre;  pero  con  la  obligación  de  pagar  el  precio  que  vaha  an- 
tes de   ser  ordenado,  ó  de  dar  otro  siervo  que  valga  tanto  como 

Por  ministerio  de  la  ley,  aun  contra  Ja   voluntad  de  su  due- 


,(a?  V\4\5'yJAJL  16'Iib'5-  Kec.de  Cast.  Dha.notal. 
(2)  L   1.  tit.  22.  Part.4. 

ffl  Y  f}}^*6^  5.  Rec.  de  Cast.  L.  1.  tít.  1.  ]ib.  10.  Nov.  R. 
i4j  L.  o.  tit.  3.  rart.  6. 

(5)  L.7.  tít.  16.  Part.  6. 

(6)  L.  5.  tít.  22.  Part.  4.  y  1.  tít.  5.  Part.  4. 

(7)  L.  6.  tít  22.  Part.  4.  Del  siervo  ordenado  de  subdiácono  se  de- 
be decir  lo  mismo  que  del  diácono.  L.  13.  tit.  6.  Part.  1.  que  con- 
cuerda con  el  cap.  7..  De  servís  non  ordin.  q 
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ño  consiguen  los  siervos  su  libertad,  unas  veces  en  pena  de  loa 
delitos  del  señor  ,  y  otras  en  premio  de  algunas  acciones^  re- 
comendables. Del  primer  modo  es  libre  por  derecho  la  sierva 
prostituida  por  su  señor.  Asimismo  lo  jes  (1)  el  siervo  espuesto  en 
su  infancia,  ó  abandonado  por  vejez  ó  enfermedad;  (2)  aunque  en 
estos  casos  debe  el  señor  proveerles  de  todo  lo  necesario  duran- 
te el  tiempo  de  la  niñez,  ó  de  la  vida  ó  enfermedad.  (3)  En  pre- 
mio es  libre  el  siervo  que  en  campaña  hace  prisionero,  ó  mata  al 
caudillo  contrario.  El  que  descubriere  al  raptor  de  una  muger  vir- 
gen, ó  al  que  fabrica  moneda  falsa,  ó  al  que  desamparó  alguna 
fortaleza  que  estaba  á  su  cargo,  6  al  Key  ó  capitán  en  alguna  es- 
pedicion  y  descubriese  alguna  traición  que  se  intentase  contra  el 
Rey  ó  contra  el  reino.  Pero  en  estos  casos  el  Rey,  ó  el  otro  se- 
ñor á  quien  las  descubriese,  debe  dar  á  su  dueño  tanto  precio  cuan- 
to vale  el  siervo.  Es  también  libre,  cuando  acusa  al  que  dio  la 
muerte  á  su  señor,  (4)  y  el  siervo  de  moro  ó  judío  que  abando- 
nando la  secta  que  profesaba  juntamente  con  su  señor  abrazare  la 
religión  cristiana  y  se  bautizare.  (5) 

Por  derecho  de  gentes,  es  libre  el  esclavo,  que  de  los  reinos 
estrangeros  se  pase  á  alguna  provincia  del  nuestro,  con  ánimo  de 
recobrar  su  libertad,  como  está  decidido  por  repetidas  cédulas  y 
reales  órdenes.  (6) 

Finalmente  se  juzga  tan  favorable  por  nuestro  derecho  la  li- 
bertad, que  la  conseguirá  cualquier  siervo  que  por  sí  ó  por  otro, 
presente  á  su  señor  el  justo  precio  de  ella;  á  cuyo  efecto  le  han 
proporcionado  nuestras   leyes  algunos   medios.  (7)_ 

A  la  manumisión  son  consiguientes  varios  oficios  entre  el  liber- 
to y  su  señor,  que  llaman  derechos  de  patronato,  de  los  que  va- 
mos á  tratar,  aunque  por  la  mayor  parte  están  desacostumbrados. 
El  fundamento  de  todos  los  derechos  de  los  patronos,  consiste  en 
cierta  especie  de  paternidad  y  filiación  que  el  derecho  finge  entre 
el  patrono  y  su  liberto.  (8)  La  razón  es  clara:  porque  así  como 
el  hijo  debe  á  su  padre  la  vida  natural,  el  liberto  debe  á  su  pa- 
trono la  civil.  Durante  la  servidumbre  no  era  mas  que  una  cosa  co- 
mo las  otras  que  están  en  el  patrimonio,  y  por  la  manumisión  se 
hizo  persona,  adquirió  cabeza  en  la  república,  y  recibió  el  mayor 
beneficio  que  se  puede  hacer  á  un  hombre  después  de  la  vida.  (9) 
Los  patronos,  pues,  deben  tener  para  con  sus  libertos  el  lugar  de 
padres. 

f  1)  L.  4.  tít.  22.  Part.  4. 

(2)  L.  4.  tít.  20.  Part.  4. 

(3)  Real  cédula  de  31  de  mayo  de  1789  cap.  6. 

(4)  L.  3.  tít.  22.  Part.  4. 

(5)  L.  8.  tít.  21. Part.  4. 

(6)  Real  cédula  de  14  de  abril  de  1789,  y  real  orden  de  25 
de  marzo  de  1801.  ,     M 

(7)  Arg.  de  la  ley  2.  tít.  22.  P.  4.  y  de  la  real  céd.  de  31  de 
mayo  de  1789.  cap.  3. 

(8)  Arg.  de  la  ley  8.  tít.  22.  P.  4.  y  en  ella  Greg.  López  ai 
núm.  4.  • 

(9)  Dicha  ley  8.  tít.  .22.  P.  4. 
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De  este  fundamento  nacen  iodos  los  derechos  del  patrono.  Por- 
que, como  según  hemos  dicho,  eJ  liberto  es  á  semejanza  dé  hifo 
para  con  su  patrono,  debe  á  este  todo  obsequio  y  reverencia-  (1) 
y  así  como  eJ  hijo  no  puede  presentarse  en  juicio  contra  su' pa- 
dre sin  impetrar  venia  del  juez,  de  la  misma  suerte  el  liberto 
contra  su  patrono.  Debe  también  mostrar  su  agradecimiento,  no  solo 
con  sus  palabras,  sino  con  toda  especie  de  obras  oficiosas  ayu- 
dándole y  cuidando  de  sus  cosas  cuando  sea  necesario-  pero  no 
con  obras  de  trabajo  á  que  llaman  fabriles,  como  coserle  sus  ves- 
tidos si  es  sastre,  hacerle  zapatos  si  es  zapatero,  si  no  es  por 
convención  especial,  ó  por  mucha  pobreza  del  patrono.  (2)  Suce- 
de ab  intestato  en  todos  los  bienes  del  liberto,  no  teniendo  hilos 
nietos,  padres  ni  hermanos.  Si  hace  testamento  y  no  tiene  ninguno 
de  los  parientes  sobredichos,  llegando  sus  bienes  al  valor  de  cien 
maravedís  de  oro,   debe  dejar  á  su  patrono   la  tercera  parte.  (3) 

listos  derechos  tienen  lugar  cuando  el  señor  dá  libertad  á  «¡us 
siervos  gratuitamente  por  sola  su  buena  voluntad  y  por  hacerles 
bien.  Mas  si  son  manumitidos  por  méritos  suyos,  ó  en  pena  de 
MU)  US0S        SU  Señ°r'  n°  quedan  con  oW'gacion  alguna  para  cora 

TITULO  V!  Y  VIL  [*] 
Quienes  no  pueden  dar  libertad  á  sus  siervos  y  por  que  causas. 

Aunque  las  leyes  han  procurado  en  cuanto  es  posible  lavo- 
yecer  la  libertad,  facilitando  los  medio  de  que  la  consigan  los  que 
carecen  de  ella;  no  obstante,  se  hallan  algunos  casos  en  que  por 
justas  causas  han  privado  á  los  señores  de  la  facultad  de  manu- 
mitir á  sus  siervos,  que  por  principios  generales  de  derecho  les 
compete. 

El  primer  caso  se  verifica  en  la  manumisión  hecha  en  fraude 
de  Jos  acreedores.  Acerca  de  ésta  disponen  las  leyes,  que  no  val- 
ga la  libertad  dada  á  sus  siervos  por  aquel  que  estando  cargado 


(1)  L.  r8.  tít.  22.  P.  4. 

(2)  Dicha  ley  8.  tít.    22.    P.  4. 

(3)  L.  JO.  tít.  22.  P.  4. 

(4)  L.  11.  tít.  22.  P.  4. 

•  L*]  ,A11  tír*  7-  nada  corresponde  por  nuestro  derecho.  En  él  se 
deroga  la  ley  llamada  Fusia  Caninia,  que  por  otros  motivos  dis- 
tintos de  los  que  se  refieren  en  el  tít.  VI,  prohibía  dar  la  liber- 
tad a  Jos  siervos,  si  no  era  en  cierta  proporción  con  el  número 
de  Jos  que  se  teman.  S3a  lo  que  fuere  de  la  justicia  de  los  mo- 
tivos, acerca  de  la  cual  están  discordes  los  autores;  lo  cierto  es 
que  por  nuestro  derecho  no  hay  mas  impedimento  para  dar  liber- 
tad a  Jos  siervos  que  el  perjuicio  que  se  ocasione  á  los  acree- 
dores, o  a  los  herederos  forzosos,  en  el  caso  de  que  las  liberta- 
des dadas  escedan  la  quinta  ó  tercera  parte  de  los  bienes  del  tes- 

¿¿ZJ  í^ío'?"/*  AMtimoa  qu?  les  corresponde  conforme  á 
derecho.  L,  12.  tH.  6.  Iib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  8.  tít,  20,  Ufe,  20, 
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de  deudas,  no  teniendo  como  satisfacerlas  completamente,  y  con- 
sistiendo su  patrimonio  ó  la  mayor  parte  de  él  en  siervos,  los  .ma- 
numitiese con  la  mira  de  defraudar  á  sus  acreedores  y  hacer  ilu- 
sorio su  derecho. (1)  Los  siervos  aun  en  el  dia  forman  en  muchas 
provincias  la  mayor  parte  de  las  .riquezas  de  los  propietarios,  y 
como  en  derecho  se  reputan  por  cosas,  no  es  menos  rico  el  que 
tiene  muchos  siervos,  que  el  que  posee  muchas  cabezas  de  ga- 
nado, casas  y  haciendas.  Por  tanto  el  que  les  diese  libertad  á 
todos,  aniquilaría  ó  disminuiría  mucho  su  patrimonio,  con  perjui- 
cio irreparable  de  sus  acreedores.  Para  ocurrir  á  este  inconvenien- 
te se  han  declarado  nulas,  ó  de  ningún  valor  y  efecto  semejantes 
manumisiones.  (2) 

Para  inteligencia  de  esta  materia,  es  necesario  advertir  que 
hay  mucha  distinción  en  derecho  entre  lo  que  es  nulo  y  rescindi- 
ble^  Nulo  se  dice  aquello  que  sin  necesidad  de  intentar  acción 
judicial,  no  produce  efecto  alguno;  v.  g.,  la  enagenacion  hecha  por 
un  infante.  Por  el  contrario,  rescindible  se  llama  lo  que  en  síes 
válido  y  capaz  de  producir  su  efecto;  pero  el  juez  por  justas 
causas  lo  irrita  ó  deshace:  v.  g.,  la  enagenacion  de  las  cosas  de 
ios  menores  hecha  con  consentimiento  del  curador.  Esta  es  una 
verdadera  y  legítima  enagenacion  que  produce  su  efecto.  No  obs- 
tante, si  aparece  después  que  el  menor  ha  sido  dañado,  puede  el 
juez  rescindirla,  declarando  ai  menor  el  beneficio  de  la  restitu- 
ción. Ahora,  pues,  no  toda  enagenacion  hecha  en  fraude  de  los 
acreedores  es  nula,  si  no  que  se  rescinde  por  el  juez,  valiéndose 
los  dañados  de  la  acción  pauliana  que  les  compete,  para  recobrar 
lo  que  ha  sido  enagenado  en  fraude  de  sus  créditos.  (3)  Mas  la 
manumisión  hecha  en  fraude  de  los  acreedores,  no  se  rescinde  sino 
que  por  el  mismo  hecho  es  nula.  La  razón  de  esta  diversidad  con- 
siste, en  que  la  libertad  una  vez  dada  no  se  puede  rescindir  ni 
quitar,  por  lo  que  tienen  las  leyes  por  mejor  declarar  que  no  fué 
dada/Á  esto  se  añade  que  con  Ja  acción  pauliana,  se  recobra  del 
poseedor  lo  que  ha  sido  enagenado;  (4)  mas  en   la  manumisión  na- 


da se  enagena,  ni  hay  quien  posea  la  servidumbre  de  que  ha  sido 
librado  el  siervo.  No  había,  pues,  otro  modo  de  ocurrir  al  daño 
de  los  acrreedores,  que  estableciendo  por  regla  general,  que  en 
cuanto  al  efecto  nada  hace  el  que  manumite  en  fraude  de  ellos. 
Resta  ahora  espücar,  qué  sea  manumitir  en  fraude  de  los 
acreedores.  Por  fraude  se  entiende  todo  dolo  dirigido  á  engañar 
á  otro.  Pero  no  todo  dolo  es  malo,  sino  solamente  aquel  que  tiene 
por  objeto  engañar  para  causar  daño;  v.  g.,  cuando  uno  malicio- 
samente dá  á  otro  una  moneda  de  cobre  plateada,  por  corriente. 
Como  aquí  se  trata  ele  un  fraude  y  de  un  dolo  malo,  para  que  se 
verifique  son  necesarias  dos  condiciones.  1?  Animo,  intención  ó  de- 
seo de  defraudar  á  los  acreedores;  esto  es,  que  sepa  el  deudor 
que  manumitiendo  los  siervos,  no  le  queda  con  que  pagar,  y  que 
no  obstante  eso  proceda  á  manumitir,  ái?  Q,ue  resulte  el  efecto  de 


[D  L.  24.  tít.  3.  Parí.  6. 

(2)  Dicha  ley  24.   tít.  3,   Part.  6. 

Í3)  L.  7.  tít.  15.  Part.  5. 

(4)  Dicha  ley  7.  tít.   15,   Part.  5. 


Sus    acreedores,    aunque 
:xdg  hb .   en  fraude  suyo, 
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no'  poder  satisfacer  -ú  Wh.eréMcTes,  f¿afftím/trdos  fos  siervoé;  (]) 
Cualquiera,  dé  estas  dos  condiciones  que  falte,  iráffís?1  válida  la "ma- 
numisión; y  á'sí,  si  uhb*1coi]  buena  fé  'tiá  libertad  '&  su  siervo,  por- 
que se  cree  tan  rico  que  pueda  satisfacer  completa  mente  á  sus 
acreedores,  surque  efectivamente  no  alcance,  nada  ba  hecho  en 
fraude  suyo,  porque  faltó  el  deseo  é  intención  de  defraudarlos. 
Y  si-  otro,  de  tiemtí)  siervos  ;  que  tenia,  hubiese  manumitido  tres,, 
quedando  con  lo  suficiente  para  p&ga'r 
hubiese   íetffdtV'  intención  de    defraudarlos. 

si  ,  oitas'  rnanuíhiaiones  no  :proüujeion  el    efecto    de   que   fuesen  da- 
ñados.'(2  r  p] 

Para  mahlrm'itir  á  los  siervos  requerian  antiguamente  las  leyes 
Ja  edad-  de  20  años,  y  habiendo  justas  causas  para  la  manumisión 
permitían  que  se  hiciese  aun  a  la  edad  de  ]7.  (3)  Las  causas  que 
se  juzgaban  suficientes,  eran  varia?,  y  las  espresa  muy  bien  la  ley 
tíe_  Partida.  "Cuno  si  á  aquel  á  quien  quisiese  aforrar  fuese  su 
?Jíijo  ó'  su  fija  que  oviese  de  alguna  su  sierva,  ó  si  fuese  su  padre 
,,ó  só  madre,  ó  su  hermaneó  su  hermana,  ó  sú  maestro  que  le  en- 
,, señase,  ó  su  á'rnó,  ó  ama  que  le  criase,  ó  si  fuese  su  criado  ó 
9,criada,  ó  si  fuese  con  el  criado  a  leche  de  una  inuger,  ó  si  fuese 
„tal  siervo  que  oviese  librado  á  su  señor  de  muerte  ó  de  mala 
,,fama,  ó  si  quisiese  aforrar  á  alguno  de  sus  siervos  para  facerlo 
, , procurador  para  ¡ecabdar  sus  cosas  fuera  de  juicio,  habiendo  el 
^siervo  á  lo  méyos  17  años,  cumplidos,'  ó  si  aforrase  su.  sieivapara 
i,casár  coníe!¡a.,}  Pro:r.u;dose  por  el  señor  alguna  de  estas 'causas 
delante  del  juez,  aun  cuándo   fuese  menor  de  20  años,  como  fuese 


(J)  L.  24.  tít.  3.  Parí.  G. 

Í2)_,í)ha.  ley  24.  tít.  3.  Part  ñ. 

[*]'Ksta  nulidad  , dé  •' las  manumisiones  que  hemos  esplicado 
padecía,  dos  eáiíe'pciiJtvés.  La  primera  se  ha  insinuado  ya,  y  era 
cuándo  'fdguno  jir/gindose  mas  rico  de  lo  que  era  en 'la  realidad, 
manumitía  con  buena  fe.  Y  la  segunda,  cuando  no  hallando  el  tes- 
tador quien  quisiese  ser  su  heredero,  instituía  á  un  siervo  suyo  por 
tal,  dándole  la  Jibe  tad  aunque  fuese  con  perjuicio  de  sus  acreede- 
res.  La  razón  do  esta  escepti'on  era,  que  entre  los  romanos  se  te- 
nia por  ignominioso  que  los  bienes  de  un  ciudadano  que  hubiese 
muerto. insolvente,  se  subastasen  por  los  acreedores  en  su  nombre, 
Para  evitar  pues,  este  deshonor,  permitía"  el  derecho  que  en  es- 
tos  casos  pudiese  instituir  á  un  siervó;  por  heredero,  él  cual  lo 
era  _  necesariamente  y  nada  lucraba  de  la  herencia,  pues  en  esta 
institución  solo  había  ej  objeto  de  que  los  bienes  no  se  pregona- 
sen en  nombre  del  difunto  para  consultar  á  su  fama,  sino  en  el 
del  siervo  heredero.  Esta  preocupación  se  supone  existente  por  la 
ley  24.  tít.  3.  Part.  6.?  y  por  tanto  dispone  lo  mismo  que  el  de- 
recho de  los  romanos.  Pero  en  el  dia  no  es  admisible  semejante 
escepcion,  porque  no  se  tiene  por  ignominiosa  la  venta  de  ios 
tienes  de  ningún  difunto.  Así  vemos  frecuentemente  que  en  públi- 
ca almoneda  se  subhastan  las  bibliotecas  y  menages  de  las  casas  de 
los   hombres  mas  ilustres,  aun  cuando  nada  deben  á  otro. 

(3)  L.  1.  tít.  22.  Part.  4. 
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piayor  de  17,  podía  dar  la  libertad  á  s\i$  sierros  con  consentimien- 
to de  su  curador.  (1) 

Lo  dicho  tenia  lugar  cuando  la  manumisión  era  hecha  en  vida, 
pues  si  se  hacia  en  testamento  bastaba  que  el  señor  tuviese  la  edad 
de  14  años.  (2)  Pero  ahora  no  estando  en  uso  estas  leyes,  es  mu/ 
probable  que  tanto  en  testamento  como  fuera  él,  puede  cual- 
quiera manumitir  á  la  edad  de  J 4  años,  y  sin  que  se  exija  justa 
causa  para  ello.  Solo  sí,  en  las  menores  de  25  se  deberá  exigir 
respectivamente  el  consentimiento  del  tutor  ó  curador,  por  care- 
cer hasta  esa  edad    de  la  libre  administración  .de  sus   bienes. 

Como  esta  amplia  facultad  concedida  á  los  señores,  es  en  be- 
neficio de  los  siervos,  para  que  no  ceda  en  daño  suyo,  está  pre- 
venido que  no  puedan  los  dueños  dar  libertad  por  descargarse  de 
las  obligaciones  de  alimentos  y  vestido,  á  aquellos  esclavos,  que 
por  su  mucha  edad  ó  enfermedad  no  se  hallen  en  estado  de  tra- 
bajar, y  lo  mismo  á  los  niños  y  menores  de  cualquiera  de  los  dos 
sexos.  X  en  caso  de  manumitirlos  debe  ser  proveyéndolos  del  pe- 
culio suficiente  señalado  por  el  señor  á  arbitrio  del  juez,  y  con 
audiencia  del  procurador  sindico  (8)  como  protector  de  esclavos. 

TITULO    VIH. 

De  la  potestad  dominica. 

Otra  división  de  los  hombres  aprobada  por  el  derecho  es  en 
unos  que  están  libres  de  toda  potestad,  y  otros  que  están  sujetos 
á  potestad  ageria.  Si  esta  división  no  se  mira  con  cuidado,  es  fá- 
cil creer  que  coincide  con  la  primera,  por  Ja  que  dividimos  á  to- 
dos los  hombres  en  libres  y  siervos;  pero  no  es  así  porque  hay 
muchos  hombres  libres,  que  están  sujetos  á  potestad  agena;  v.  g., 
los  hijos  é  hijas  de  familia,  no  siendo  siervos  sino  libres.  Dire- 
mos, pues,  que  las  personas  no  sujetas  á  potestad,  y  que  en  dere- 
cho se  llaman  sui  iuris,  son  aquellas  que  están  libres  de  potestad 
dominica  y  patria,  y  estas  se  dicen  padres  de  familia  de  cualquie- 
ra edad  que  sean,  v.  g.,  un  infmte  que  acaba  de  nacer,  es  padre 
de  familias  si  no  tiene  padre  ni  señor.  Por  el  contrario,  están  su- 
jetos á  potestad  agenea  todos  aquellos  que  se  hallan  bajo  de  3a 
de  su  padre,  ó  señor:  los  primeros  se  llaman  hijos  ó  hijas  de  fa- 
milia, y  los  segundos  siervos  ó  esclavos.  En  este  título  se  tratará 
de   la  potestad   dominica,  y  en  el  siguiente   de  la  patria. 

El  fundamento  de  la  potestad  de  los  señores,  es  el  estado  de 
ios  siervos,  es  decir,  que  los  derechos  que  corresponden  á  los  seño- 
res sobre  sus  siervos,  estriban  en  no  considerarse  éstos  como  personas, 
sino  como  cosas  que  están  en  el  dominio  de  su  dueño,  no  de  otra  ma- 
nera que  un  buey  ó  un  caballo.  De  suerte,  que  por  derecho  antiguo 
de  los  romanos  era  principio  inconcuso,  que  todos  aquellos  dere- 
chos que  competan  al  señor  en  su  cosa  le  competen  también  en  su 
$jervo.  De  este  principio  tan  general  nació  el  abuso,  que  bjciero» 


(1)  L.  1.  tít.22.  Part.4. 

(2)  Dha.  ley  1.  tít.  22.  Part.  4. 

(3)  Real  céU  de  31  de  mayo  de  J789.  cap.  & 
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los  señores  de  una  facultad  tan  absoluta.  No  se  limitó  á  adquirir 
por  medio  de  los  siervos,  exigiendo  de  ellos  con  crueldad  cuanto 
ganaban,  ni  solamente  á  tenerlos  en  el  comercio  como  cualquiera 
otra  cosa,  mueble  ó  semoviente,  sino  que  se  llevó  hasta  el  esceso 
de  quitarles  la   vida  aun  por  muy  leves  causas. 

Nuestro  derecho  aunque  conviene  en  que  los  siervos  son  co- 
sas que  están,  en  el  dominio  de  sus  dueños,  teniendo  también  con- 
sideración á  que  son  hombres,  y  en  este  concepto  iguales  á  cual- 
quiera otro,  han  concedido  solamente  á  los  señores  aquellas  facul- 
tades, que  son  necesarias  para  sacar  de  ellos  una  justa  utilidad; 
pero  sin  violar  las  leyes  sagradas  de  la  caridad  cristiana,  y  de  la 
humanidad.  Les  concede,  pues,  un  poder  lleno  y  cumplido  para 
hacer  de  ellos  lo  que  quieran;  (1)  pero  les  prohibe  matarlos,  las- 
timarlos, y  tratarlos  con  demasiada  crueldad.  (2)  Impone  á  ios  sier- 
vos la  obligación  tan  justa  y  conforme  á  la  recta  razón,  de  obede- 
cer y  respetar  á  sus  dueños,  de  desempeñar  las  tareas  y  trabajos 
que  les  señalen,  y  de  venerarlos  como  á  sus  señores  y  padres  de 
familia;  pero  al  mismo  tiempo  toma  las  mas  oportunas  precaucio- 
nes para  que  estos  no  escedan  sus  facultades.  Para  el  caso,  pues, 
de  que  falten  á  alguna  de  estas  obligaciones  ó  cometan  algunos 
escesos,  les  dá  poder  para  castigarlos  correccionalraente,  según  lá 
calidad  del  defecto  ó  esceso,  con  prisión,  grillete,  cadena,  maza, 
cepo,  no  poniéndoles  en  éste  de  cabeza,  ó  con  azotes  que  no  pue- 
den pasar  de  veinte  y  cinco,  y  con  instrumento  suave  que  no  les 
cause  contusión  grave  ó  efusión  de  sangre^  (3)  Si  los  castigos  es- 
presados no  fueren  suficientes  por  haber  sido  grave  el  delito  co- 
metido por  el  siervo,  ya  sea  contra  sus  amos,  muger  ó  hijos,  ya 
contra  otra  persona,  no  tiene  entonces  el  señor  mas  facultad  para 
su  castigo,  sino  que  deberá  dar  parte  á  la  justicia  (4)  para  que 
se  proceda   contra  él,  en   la   forma  que  esplicaremos  en  otra  parte. 

Si  los  señores  ó  sus  mayordomos  maltrataren  á  los  siervos,  6 
se  escedieren  en  los  castigos  correccionales  que  únicamente  les  es- 
tán permitidos,  causándoles  contusiones  graves,  efusión  de  sangre, 
ó  mutilación  de  miembro,  ademas  de  imponérseles  pena  pecunia- 
ria, según  merezca  la  gravedad  del  esceso,  se  procederá  contra 
ellos  criminalmente  á  instancia  del  procurador  síndico,  sustanciando 
la  causa  conforme  á  derecho,  y  se  les  impondrá  la  pena  corres- 
pondiente al  delito  cometido,  como  si  fuese  libre  el  injuriado,  con- 
fiscándose ademas  el  esclavo,  para  que  se  venda  á  otro  dueño  si 
quedare  hábil  para  trabajar,  aplicando  su  importe  ala  caja  de  mul- 
tas. Mas  si  el  esclavo  quedare  inhábil  para  ser  vendido,  sin  de- 
volvérselo al  dueño  ni  mayordomo  que  se  escedió  en  el  castigo. 
deberá  contribuir  el  primero  con  la  cuota  diaria  que  se  señalare 
por  la  justicia  para  su  manutención  y  vestuario  por  todo  el  tiempo 
de  la  vida  del   esclavo.  (5) 

La  adquisición  por  medio  de  los  esclavos,  ha  tenido  tarxibieo 


(1)  L.  1.  tít.  2!.  Part.4. 

(2)  Dicha  ley  6. 

(3)  Real  cédula  de  31  de  mayo  de  1789.  cap.  8. 

(4)  Dicha  real  céd.  cap.  9.  lib.  4.  tít.  8. 

(5)  Real  cédula  de  31  de  mayo  de  1789.  cap.  10. 
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bástanle  moderación;  pues  aunque  deben  siempre  ocuparse  en  be- 
oficio  y  utilidad  de  sus  señores,  en  trabajos  proporcionados  á  sus 
edades,  fuerzas  y  robustez,  no  obstante  les  concede  el  derecho  al- 
gún tiempo  para  emplearlo  en  su  utilidad,  y  adquirir  con  sos  ir* 
naneas  algún  peculio  verdaderamente  propio.  A  este  efecto  está  de- 
puesto, que  debiendo  principiar  y  concluir  sus  trabajos  de  sol  á 
sol  se  les  dejen  en  este  mismo  tiempo  dos  horas  libres  en  el  dia 
fie  ¡o  vSín?  ^^cturas  que  cedan  en  su  personal  bene-' 
hcio  y  utihdad.  (1)    Y   Ja    pract.ca   del   dia,  aun   mas   benigna,  es 

?p  ní°,S/r°-reS'qUeSe  -,rVen  dl  esclav°9'  ^s  permiten  liberalmen- 
á  Infnfi,  qU'eran  Pfa  S\  en  t0daS  ,  as  horas  en  ^e  no  taceD  falta 
™¿£nl  S  q^    °S  destinan>  cediéndoles  también  todas   las  do- 

S^rcen^fe113""'7   tratánd°l0S  M  ÍCd°   ^  *  l°S  «* 

TÍTULO  IX. 

De  la  patria  potestad. 

Por  patria  potestad  entendemos,  aquella  auforidad  y  faculta- 
des que  tanto  el  derecho  de  gentes  como  el  civil,  conceden  á  los 
padres  sobre  sus  hijos,  con  el  fin  de  que  estos  sean  conveniente- 
mente educados.  (2  De  aquí  se  infiere,  que  hay  una  patria  potes- 
tad que  dimana  de  la  recta  razón,  ó  del  derecho  de  gentes  y  otra 
que  es  inventada  por  el  derecho  civil:  aquella  no  dá  mas 'faculta- 
des a  los  padres  que  Jas  que  son  necesarias  para  conseguir  el  fin 
que  es  Ja  conveniente  educación  de  los  hijos;  ésta  se  estiende  l 
concederles  algunas  otras  facultades  y  derechos  que  los  indemnicen 
en  alguna  manera  del  trabajo  que  deben  tener  para  formar  de  sus 
Jnjos  unos  ciudadanos  útiles  á  la  república. 

Considerada  la  patria  potestad  por  derecho  de  gentes,  no  es 
otra  cosa  que  aquella  facultad  que  tienen  los  padres  para  Pobernar 
y  dirigir  Jas  acciones  de  sus  hijos,  concedida  por  la  naturaleza  con 
el  hn  cíe  que  puedan  darles  la  conveniente  educación  á  que  están 
obligados.  La  razón  de  esta  potestad  es  evidente.  Como  cuando 
ios  hijos  son  todavía  infantes  ó  niños  pequeños  y  aun  jóvenes,  no 
están  dotados  de  aquella  perspicacia  de  ingenio  y  habilidad  nece- 
saria para  que  ellos  mismos  pudiesen  por  sí  buscar  sus  alimentos 
y  saber  como  deben  arreglar  sus    acciones  á  la  recta  razón,  Dios 


$ 

¡I 


(1)  La  misma  real  cédula  cap.  3. 

[*}  Por  real  cédula  de  19  de  diciembre  de  1817,  se  prohibe 
para  siempre  desde  esta  fecha  á  todos  los  vasallos  de  S.  JVL,  así 
de  la  Península  como  de  la  América,  que  vayan  á  comprar  negros 
en  Jas  costas  de  África  que  están  al  norte  del  ecuador.  Y  desde 
JO  de  mayo  de  1620,  se  prohibe  igualmente  á  los  mismos,  que  va- 
yan a  comprarlos  en  las  costas  de  África  que  están  al  sur  del 
ecuador:  bajo  la  pena  de  que  los  negros  que  fueren  comprados  en 
dichas  costas,  sean  declarados  libres  en  el  primer  puerto  español  á 
cédula*       embarcacion>  y  oíras   ^«e  se  contienen  en  la  misma 

(2)  L.  1.  til.  17.  Part.  4. 
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que  quiso  que  existiesen,  se  conoce  que  quiso  también  encomen- 
dar á  oíros  el  cuidado  de  su  educación.  Y  como  no  puede  haber 
otros  mas  á  propósito  que  sus  mismos  padres,  á  quienes  con  este 
fin  ha  infundido  un  tierno  amor,  se  infiere  claramente  que  este  ofi- 
cio incumbe  principalmente  á  los  padres,  y  que  deben  estar  re- 
vestidos de  toda  aquella  autoridad  que  se  requiere  para  dirigir  y 
gobernar  las  acciones  de  sus  hijos,  que  es  lo  que  se  llama  patria 
potestad. 

Según  este  derecho,  es  común  la  potestad  á  ambos  padres,  por- 
que de  uno  y  otro  es  propio  el  oficio  de  educar  á  los  hijos  co- 
munes; y  concediéndose  por  ella  todo  aquello  sin  lo  cual  no  pue- 
den dirigirse  sus  acciones,  es  fácil  de  conocer  que  es  lícito  á  los 
padres  prescribir  á  los  hijos  lo  que  deben  hacer  y  lo  que  debea 
omitir,  y  á  los  desobedientes  no  solo  reprenderlos,  sino  también 
castigarlos  según  Jo  exija  su  culpa,  con  consideración  á  su  edad, 
sexo  y  otras  circunstancias.  Por  la  razón  contraria  se  infiere,  que 
esta  potestad  no  se  estiende  á  derecho  de  vida  y  muerte  sobre  los 
hijos,  ni  tampoco  á  venderlos,  empeñarlos,  entregarlos  á  la  nexa, 
y  adquirir  todo  lo  que  les  venga  de  otra  parte;  pues  es  claro,  que 
ninguna  de  estas  facultades  es  de  tal  naturaleza  que  sea  necesaria 
para  conseguir  el  fin  que  hemos  dicho.  Pero  como  la  potestad  de 
Jos  padres  consiste  en  la  facultad  de  dirigirlas  acciones  de  los  hi- 
jos, no  se  les  debe  negar  el  derecho  de  mandarles  hacer  algunas 
obras  según  su  condición,  y  de  percibir  la  utilidad  de  ellas,  y  aun 
de  administrar  aquellos  bienes  que  han  adquirido  por  beneficio  de 
los  hombres  ó  de  la  fortuna. 

Finalmente:  siendo  constante  que  conseguido  el  fin  deben  ce- 
sar Jos  medios,  por  tanto  se  acaba  esta  potestad,  no  solo  por  la 
muerte  de  los  padres,  sino  también  cuando  los  hijos  varones  están 
en  tal  edad  y  circunstancias  que  pueden  vivir  separados  y  formar 
nueva  familia,  ó  si  las  hijas  ó  nietas  se  casan  y  pasan  á  otras  fa- 
milias, al  contrario  del  derecho  de  los  romanos  y  del  antiguo  de 
España,  que  mantenía  á  los  hijos  con  sus  mugeres  y  descendientes 
por  toda  su  vida  en  la  patria  potestad,  si  no  es  que  los  padres  ó 
abuelos  quisiesen  de   su  voluntad  emanciparlos. 

La  patria  potestad  por  derecho  civil  de  España,  se  diferencia 
poco  de  la  que  concede  el  derecho  de  gentes.  Es,  pues,  un  de- 
recho que  se  concede  al  padre  sobre  sus  hijos,  no  solo  para  con- 
seguir la  cómoda  educación  de  ellos,  sino  también  para  utilidad 
del  mismo  padre  y  de  toda  la  familia.  (1)  Como  en  esta  potestad 
se  halla  una  parte  gravosa  á  los  padres,  y  otra  que  les  es  útil,  se 
puede  dividir  la  patria  potestad  en  onerosa  y  útil.  La  primera  es 
común  al  padre  y  á  la  madre,  sean  legítimos,  ó  ilegítimos  los  hi- 
jos, como  que  casi  no  es  otra  cosa  que  las  obligaciones  mismas 
que  la  recta  razón  ha  impuesto  á  todos  aquellos  que  han  dado 
el  ser  á  otro.  (2)  La  segunda  comprende  algunos  derechos  que 
producen  honor  y  utilidad  á  los  padres  que  han  tenido  hijos  con- 
íorme  al  orden  establecido  por  el  derecho,  y  á  quienes  es  justo  re- 
munerar, así  el  trabajo  que   toman  en  su  educación,  como  el  se'r- 


(1)  L.  5.  tít.  20.  Part.  2.  y  1.  3.  y  5.  tít.  17.  Parí.  4. 

12)  L.  5.  tít.  19.  Part.  4.  y  real  ce'd.  de  11  de  dic.  de  1796  arí.25» 
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vicio  que'hacen  á  la  república  multiplicando  los  ciudadanos  hon- 
rados. Esta  es  propia  de  solo  el  padre,  (I)  así  porque  es  la  ca- 
beza de  la  familia,  como  porque  supone  el  derecha  que  es  el 
que  ha  trabajado  mas  en  lo  formal  de  la  educación  de  sus  hijos, 
y  el  que  con  su  actividad  los  ha  puesto  en  estado  de  producir 
utilidad.  (2)  Veremos  en  primer  lugar  las  obligaciones  que  abraza 
la  patria  potestad  onerosa,  y  en  segundo  los  derechos  que  con- 
cede la  útil. 

La  primera  es  criar  y  alimentar  á  los  hijos.  Esta  obligación  y 
cuidado  es  á  cargo  de  la  madre  hasta  los  tres  años,  y  del  pa- 
dre de  allí  adelante.  (3)  La  segunda  instruirlos,  gobernarlos,  y  cuan- 
do fuere  necesario,  castigarlos  moderadamente  para  hacerse  obedecer 
de  ellos.  (4)  Otra  de  las  principales  obligaciones  de  los  padres  en 
lo  perteneciente  á  la  vida  civiles,  encaminar  y  proporcionar  á  sus 
hijos  para  algún  oficio,  ó  destino  útil  con  que  puedan  pasar  la  vi- 
da con  honor  y  comodidad;  (5)  y  siendo  negligentes  los  padres 
en  el  cumplimiento  de  una  obligación  tan  importante,  ó  estando 
imposibilitados,  deben  los  magistrados  tomar  en  sí  este  cuidado.  (6) 

Estos  son  los  cargos  anexos  a  la  patria  potestad  onerosa.  Las 
utilidades  que  produce  la  lucrativa  son:  1?  La  propiedad  de  los 
bienes  adquiridos  por  los  hijos  con  el  peculio  proíeticio.  (7)  Este 
se  llama  así,  porque  dimana  del  padre,  ó  de  los  parientes  de  parte 
de  él,  ó  porque  viene  á  los  hijos  por  respecto  suyo.  2'?  El  usu- 
fruto  de  los  adventicios  ó  adquiridos  por  parte  de  la  madre  ó  de 
sus  parientes,  por  herencia  ó  beneficio  de  la  fortuna  6  de  la  in- 
dustria. (8)  Pero  debe  el  padre  administrar  estos  bienes  de  sus  hi- 
jos, y  defenderlos  así  enjuicio  como  fuera  de  él,  por  toda  su  vi- 
da, (9)  y  en  caso  de  emancipar  al  hijo  le  conceden  las  leyes  que 
se  quede  con  la  mitad  del  usufruto  que  tenia,  y  que  solo  le  en- 
tregue la  otra  mitad,  permaneciendo  en  todo  caso  la  propiedad 
en  el  hijo.  (10)  3?  La  facultad  de  vender  ó  empeñar  á  sus  hijos 
en  caso  de  hambre  ó  de  suma  pobreza,  que  no  pueda  remediar 
de  otra  suerte;  pero  devolviendo  después  el  liijo  ú  otro  por  él  la 
cantidad  que  recibió  su  padre,  debe  quedar  libre.  (11)  4?  Ultima- 
mente  compete  á  los  padres  la  facultad  de  dar  ó  negar  la  licencia 
para  el  matrimonio  de  sus  hijos  menores  de  25  años,  y  de  sus 
hijas  menores  de  23,  sin  que  tengan  obligación  en  caso  de  disen- 
so de  esplicar  la  causa,  ni  de   dar  la  razón  de  él.  (12)  Esta  pre- 


(1)  L.  2.  y  8.  íít.  17.  Part.  4. 

(2)  L.  3.  al  fin  v.  Ca  asi  como  es  razón,  tít.  20.  P.  2. 

(3)  Ll.  3.  tít.  8.  lib.  3.  del  Fuero  Real  y'1.2.  3.  4,  y  5.  tít.  J9. 
Part.  4. 

(4)  Ll.  3.  tít.  20.  Part.  2.  y  18.  tít.  18.  Part.  4. 

(5)  Real  cédula  de  12  de  julio  de  1781.  art.   1. 

(6)  Dicha  real  cédula  art.  2. 

(7)  L.  5.  tít.  17.  Part.  4. 

(8)  Dha.  ley  5.  tít.  17.  Part.  4. 

(9)  Dha.  ley  5. 

(10)  L.  15.  tít.  18.  Part.  4, 

(11)  L.  8.  íít.  17.  Part.  4. 

(12)  Real  decreto  de  10  de  abril  de  1803.  L.  18.  tít.  2.  Jib.  10.. 
Nov.  Rec. 
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rogativa  es  la  única  que  se  comunica  á  la  madre  en  defecto  del  pa- 
dre, no  teniendo   el    hijo   24   años,  y  la  hija  22.  (1) 

Los  modos  de  adquirir  la  patria  potestad,  sin:  1°  El  matrimo- 
nió legítimo  ó  contraído  conforme  al  orden  establecido  por  la  ig!e» 
sia:  (2)  2?  La  legitimación;  (3)  y  3'.'  la  adopción.  (4)  A  estos  suele 
añadirse  la  sentencia  del  juez  que  declara  ser  hijo  legítimo  aquel 
de  quien  se  dudaba;  y  el  delito  que  cometiese  un  hijo  contra  su 
padre  que  lo  habia  emancipado.  (5)  Pero  el  primero  mas  es  modo 
de  probar  la  patria  potestad,  que  de  fundaría;  y  el  segundo  solo 
es  una  pena  que  impone  el  derecho  al  hijo  ingrato,  y  que  por 
tanto  no  es  un  modo  común  de  adquirirla.  Trataremos,  pues,  aquí 
solamente  de  los  tres  que  hemos  dicho,  y  primeramente  del  ma- 
trimonio. 

TITULO  X. 

De  las  nupcias  ó  matrimonio. 

El  primer  modo  de  adquirir  la  patria  potestad,  es  el  matri- 
monio. Este  no  solo  es  un  contrato  que  trae  su  origen  del  dere- 
cho natural  y  de  gentes,  confirmado  y  autorizado  por  el  derecho 
civil,  sino  también  un  sacramento  instituido  por  Jesucristo,  reco- 
nocido y  venerado  como  tal  en  la  iglesia  católica.  Bajo  este  su- 
puesto, veremos  en  este  título:  1?  que  sea  el  matrimonio:  2?  con 
qué  solemnidades  y  ritos  se  contrae:  3-'  quienes  pueden  contraerlo, 
y  4?   en  qué   penas    iucurren   los  que  lo   contraen  ilegítimamente. 

Cuanto  á  lo  primero,  el  matrimonio  se  define:  un  contrato, 
indisoluble  de  sociedad  celebrado  entre  dos  personas  de  diverso 
sexo,  con  el  fin  de  procurar  la  procreación  de  la  pifie,  y  de  .tcidar 
de  su  conveniente  educación.  (6)  Se  dice  que  es  un  contrato,  por- 
que para  su  valor  requiere  precisamente  el  consentimiento  de  am- 
bas partes;  (7)  indisoluble,  porque  aunque  todo  contrato  consensual 
se  pueda  disolver  por  mutuo  disentimiento,  éste  por  la  naturaleza 
de  sus  obligaciones,  y  por  dertcho  divino,  canónico  y  civil,  no 
puede  disolverse.  (8)  Se  dice  que  este  contrato  es  de  sociedad , 
porque  no  es  otra  cosa  que  el  consentimiento  de  dos,  aceica  de 
un  mismo  fin,  y  de  unos  mismos  medios:  entre  dos  personas  de 
diverso  sexo,  poique  la  poligamia  si  es  viril,  es  del  todo  opuesta 
al  fin  del  matrimonio,  y  si  es  muliebre,  es  menos  conforme  á  él, 
y  prohibido  por  el  derecho  divino,  eclesiástico,  y  civil:  (9)  final- 
mente se  añade,  que  en  e.sta  sociedad  se  debe  tener  por  fin  la 
procreación  y  educación  de  la  prole,   porque    el    fin  que    Dios  a© 


(1)  Dicho  real  decreto.   Dicha  ley. 

(2)  L.  4.  tít.  17.  Part.  4. 

(3)  Are:,  de  las  leyes  1.  y  2.  tít.  17.  Part. 4. 

(4)  L.  4.  del  mismo  tít. 

(5)  La  misma  ley  4.  tít.  17.  Part.  4. 

(6)  L.  1.  tít.  2.  Part.  4. 

(7)  L.  5.  tít.  2.  Part.  4i    , 

(8)  L.  7.  del  mismo  tít. 

(9)  L.  3.  del  mismo  tít. 
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propuso  instituyendo  el  matrimonio,  fué  que  el  género  humano  se 
propagase  ordenadamente,  y  que  se  supliese  con  nuevos  indivi- 
duos el  número  de  aquellos,  que  cada  día  pagan  la  deuda  co- 
mún  de  la  naturaleza.  {1). 

Hasta  aquí  hemos  investigado  la  naturaleza  del  matrimonio 
en  su  definición:  sígnense  ahora  los  ritos  y  solemnidades  conque 
se  contrae.  Entre  éstas,  unas  hay  que  preceden,  y  otras  que  acom- 
pañan al  matrimonio.  De  la  primera  especie  son  los  esponsales,  [*] 
los  que  aunque  no  son  necesarios  para  su  valor,  no  dejan  de  pre- 
cederle cuando  este  se  contrae  con  la  madurez  que  se  requieie. 
]S7o  son  otra  cosa,  que  una  promesa  mutua  de  futuro  matrimonio;  (2) 
y  aunque  ésta  no  es  mas  que  un  mero  pacto  celebrado  sin  solem- 
nidades algunas,  es  de  tal  fuerza,  que  por  ella  quedan  obligados 
los  desposados  á  contraer  matrimonio  después.  (3)  Y  aunque  por 
derecho  novísimo  4)  en  ningún  tribunal  eclesiástico  ni  secular  se 
deben  admitir  demandas  de  esponsales  que  no  estén  reducidos  á 
escritura  pública,  esto  prueba  que  no  producirán  acción  sin  este 
requisito;  pero  sí  obligación,  siempre  que  no  haya  una  justa  causa 
para  rehusar  su  cumplimiento.  Finalmente  para  contraerlos,  basta 
la  edad  necesaria  para  consentir,  que  es  la  de  siete  años,  (5)  y 
el  consentimiento  de  los  padres  en  los  que  son  hijos  de  familia, 
que  es    la    segunda  solemnidad    que   debe    preceder  al   matrimonio. 

Es  verdad  que  la  licencia  de  los  padres  y  su  consentimiento, 
no  es  un  requisito  necesario  para  que  sea  válido  el  matrimonio 
contraído  por  hijos  de  familia;  pero  sí  lo  es  para  que  sea  licito. 
No  se  puede  dudar  que  falta  gravemente  al  respeto,  veneración  y 
agradecimiento  que  debe  á  sus  padres,  el  hijo  que  se  empeña  en 
un  asunto  de  tanta  consideración  como  el  matrimonio,  sin  pedir  y 
obtener  su  consentimiento  aun  cuando  sea  mayor  de  edad,  ó  ha- 
ya salido  de  su  potestad;  (6j  pues  nada  de  esto  es  motivo  para 
que  se  estinga  el  amor  de  veneración  y  agradecimiento  que  les 
debe  siempre  tener.  Mas  como  en  este  punto  de  conceder  ó  negar 
el  permiso  para  el  matrimonio,  puede  haber  de  parte  de  los  padres 
una  resistencia  perjudicial  ó  puramente  de  capricho,  y  de  parte 
de  los  hijos  una  pasión  ardiente  y  fogosa  que  los  empeñe  sin  re- 
flexión eni  una  alianza  de  consecuencias  funestas;  para  evitar  los 
inconvenientes   de  la    arbitrariedad,  y    dar   una    regla  fija,  se    ha 


(í)  L.  4  del  mismo  tít.  v.  é  las  razones  al  medio. 

[*]  „Desposorio,  dice  la  L.  1-  tít.  1.  Part.  4.  es  el  pro- 
metimiento que  fazen  los  ornes  por  palabra,  cuando  quieren  casar.'* 
De  aquí  es  que  la  palabra  esponsales,  se  ha  considerado  por  los 
canonistas,  como  el  consentimiento  en  el  matrimonio  de  futuro;  y 
aun  en  el  actual;  y  entonces  se  llaman  esponsales  de  presente.  De- 
voti  de  sponsaJibus. 

(2\  L.  1.  tít.  1.  Part.  4. 

(3)  Ll.  I.y7.  tít.  1.    Part.   4. 

(4)  Keal  decreto  de  10  de  abril  de  1803.  L.  18.  tít.  2.  lib.  10. 
Nov.  Recop. 

(5)  L.  6.  tít.  1.  Part.  4. 

(6)  Pragm.  sane,  de  23  de  marzo  de  1776,  L.  9.  tíí.  %  lib.  10. 
Nov.  Kecop. 
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señalado  por  derecho  la  edad,  hasta  la  cual  pueden  los  padres 
usar  de  su  potestad,  impidiendo  del  todo  el  matrimonio  si  no  es 
de  su  agrado,  y  que  cumplida  la  que  se  requiere,  entren  los  hijos 
al  goce  de  su  libertad,  contrayéndolo  á  su  arbitrio.  Peio  en  este 
caso,  aunque  las  leyes  no  exigen  que  se  pida  licencia  ni  consejo 
á  los  padres,  faltarán  á  su  obligación  los  hijos  que  no  les  den  esta 
señal  de  respeto  y  de  amor,  ó  que  no  hagan  caso  de  la  resis- 
tencia fundada  que  hagan  sus  padres  á  su  matrimonio  por  indeco- 
roso ó   perjudicial. 

Lo  últimamente  dispuesto  sobre  este  particular,  se  puede  re- 
ducir á  cuatro  puntos.  1?  Que  ni  los  hijos  de  familia  menores  de 
25  años,  ni  las  hijas  menores  de  23,  puedan  contraer  matrimonio 
sin  licencia  de  sus  padres,  quienes  en  caso  de  resistir  el  que  sus 
hijos  ó  hijas  intentaren  no  estarán  obligados  á  dar  la  razón,  ni  es- 
plicar  la  causa  de  su  resistencia  ó  disenso.  Los  hijos  que  hayan 
cumplido  25  años,  y  las  hijas  23  podían  casarse  á  su  arbitrio  sin 
necesidad  de  pedir  ni  obtener  consejo,  ni  consentimiento  de  sus 
padres.  2?  En  defecto  del  padre,  tiene  la  madre  la  misma  auto- 
ridad; pero  los  hijos  ó  hijas  adquieren  la  dicha  libertad  un  año 
antes  de  la  referida,  es  decir,  á  los  24  el  varón,  y  á  los  ,22  la 
muger.  3?  A  falta  de  padre  y  madre  recae  la  autoridad  en  el  abue- 
lo paterno,  y  á  falta  de  éste  en  el  materno;  pero  en  este  caso  es 
libre  el  varón  á  los  23,  y  la  muger  á  los  21  cumplidos.  4?  A 
falta  de  los  referidos  recae  la  autoridad  en  los  tutores,  y  á  falta 
de  éstos  en  los  jueces  del  domicilio;  entonces  son  libres  los  varo- 
nes á  los  22,  y  las  mugeres  á  los  20  cumplidos.  (1)  Aunque  los 
padres,  madres,  abuelos  y  tutores,  según  hemos  dicho  ya,  no  ten- 
gan que  dar  razón  á  los  menores  de  las  edades  señaladas,  de  las 
causas  que  tengan  para  disentir  á  sus  matrimonios,  no  obstante  los 
que  fueren  de  la  clase  que  deben  solicitar  el  real  permiso,  pueden 
recurrir  á  S.  M.,  ó  á  la  Cámara,  gobernador  del  Consejo  y  gefes 
respectivos,  para  que  por  medio  de  los  informes  que  tomen,  se 
conceda  ó  se  niege  el  permiso  correspondiente  para  que  estos  ma- 
trimonios puedan  tener  ó  no  efecto;  en  las  demás  clases  del  Es- 
tado ha  de  haber  ei  mismo  recurso  á  los  presidentes  de  Cnanci- 
llerías y  audiencias,  y  al  regente  de  la  de  Asturias,  los  cuales 
procederán   en  Jos  propios   términos. 

Las  proclamas  ó  denunciaciones  son,  otro  requisito  y  solem- 
nidad que  debe  preceder  al  matrimonio.  Estas  tienen  por  objeto, 
hacer  público  el  matrimonio  que  se  ha  de  contraer,  para  que  si 
alguno  sabe  algún  impedimento  que  obste  á  su  celebración,  lo 
denuncie  al  párroco.  Deben  hacerse  en  tres  dias  de  fiesta  conti- 
nuos en  la  iglesia  y  al  tiempo  de  la  misa  mayor,  y  siendo  los 
contrayentes  de  diversas  parroquias  ,  debe  proclamarse  era  am- 
bas. (2) 

Otra  solemnidad,  y  que  absolutamente  se  requiere  para  el  va- 
lor del  matrimonio,  es  que  se  celebre  delante  del  propio  párroco, 


(1)  Real  decreto  de  10  de  abril  de  1803.    L.  18.  tít.  2.   lib.  W 
Nov.   Rec. 

(2)  Conc.  de  Trent.  sess.  24,  cap.   1.  de  Reform.  Rit.  Rom, 
de  sacr.  matr. 


de  alguno  de  los  contrayentes,   ó  de  otr©  sacerdote  de  licencia  del 
mismo   párroco  ó   del  ordinario,  y  de    dos  6  tres   testigos.  (1) 

Finalmente  es  constante,  que  desde  los  primeros  siglos  de  la- 
iglesia,  se  ha  celebrado  el  matrimonio  con  algunas  sagradas  ce- 
remonias y  preces,  que  aunque  no  pertenecen  á  su  esencia  sería 
un  crimen  omitirlas.  Han  sido  varias  según  la  diversidad  de  tiem- 
pos y  lugares  El  dia  de  hoy  conforme  al  Ritual  Romano  de  Pau- 
lo V,  mandado  observar  desde  el  año  de  I6í4,  después  de  haber 
espresado  los  contrayentes  su  mutuo  consentimiento  con  cierta  fór- 
mula solemne  que  les  propone  el  sacerdote,  y  certificádose  de  este, 
les  manda  darse  las  manos  diestras,  y  les  dice:  Ego  vos  coniungo 
ni  maírimonium  &rc  Síguense  después  las  bendiciones  nupciales  que 
también  se  llaman  velaciones,  las  que  recibidas,  surte  el  matrimo- 
nio  todos  sus  efectos,  así    en  lo  eclesiástico  romo  en  lo  civil.  (2) 

Veamos  ahora  qué  personas  pueden  contraer  matrimonio.  Para 
que  éste  pueda  verificarse,  se  requieren  las  siguientes  condiciones. 
I.1  Que  los  contrayentes  hayan  llegado  á  la  pubertad,  esto  es,  que 
el  hombre  tenga  14  años,  y  la  muger  12.  De  otra  suerte  no  se 
tienen  por  capaces  para  conseguir  el  fin  del  matrimonio,  que  es 
ía  procreación  de  la  prole  y  su  conveniente  educación. (3)  2'  Que 
un  solo  bombre,  se  case  con  una  sola  muger,  y  una  sola  muger, 
con  un  hombre  solo,  porque  según  dijimos  arriba,  la  poligamia  es 
prohida  por  todo  derecho.  3?  Que  los  hijos  de  familia,  y  me- 
nores de  la  edad  señalada  no  contraigan  matrimonio  sin  el  con- 
sentimiento de  sus  padres  ó  madres,  abuelos  ó  tutores  &c.  respec- 
tivamente; y  si  lo  coutrageren  serán  espatriados  y  confiscados  sus 
bienes.  (4)  La  4?  condición  es,  que  las  personas  no  sean  inhábiles 
por  derecho;  pues  entre  algunas  se  prohibe  el  matrimonio  como 
incestuoso:  entre  otras  como  irreligioso:  y  entre  otras  finalmente 
como  dañoso. 

Es  prohibido  como  incestuoso  el  matrimonio  entre  los  parientes 
cercanos,  ya  lo  sean  por  consanguinidad  ó  por  afinidad  Para  in- 
teligencia de  esto  es  necesario  esplicar  19  qué  sea  parentesco  de 
consanguinidad  y  de  afinidad-  2?  de  qué  modo  se  cuentan  los  gra- 
dos; y  3?  hasta  donde  llega  la  prohibición- 
veamos  primeramente  qué  sea  parentesco  de  consanguinidad  y 
de  afinidad.  Parentesco  de  consaguinadad,  es  la  unión  ó  conexión 
natural  que  hay  entre  aquellas  personas  que  descienden  de  una 
misma  raiz  ó  tronco;  v.  g.,  el  padre  y  la  hija  son  consanguíneos, 
porque  descienden  de  un  tronco  común,  es  decir,  del  abuelo.  El 
hermano  y  la  hermana  son  consanguíneos,  porque  descienden  del 
mismo  padre,  ó  madre.  (5)  Parentesco  de  afinidad,  es  el  vínculo 
que  se  contrae  por  ei  matrimonio  consumado,  ó  por  cópula  ilícita 
entre  el  hombre  y  los  parientes  de  la  muger,  y  entre  la  muger  y 
los  parientes  del  hombre.   Por  ejemplo:  los  padres  de   mi  muger, 


(1)  Conc.  de  Trent.  sess.  24.  cap.  1,  de  Reí. 

(2)  Rit.  Rom.  de  sac.  matr. 

(3)  L.  6.  al  fin  tít.  1.  P.  4. 

(4)  Real  decreto  de  10  de  abril  de  1803.  L.   18.  tít.  2.  Sib.  10. 
Nov,  Rec. 

(5)  L.  1.  tít.  6.  Part.  4, 
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l¿us  hermanos  y  herriíanas  &c.  son  afínes  mío?,  y  mis  padres,  he?» 
pífenos  y  hermanas  &c.  son  afínes  de  mi  muger;-  pero  mi  hermana, 
j  el   hermano  ó  hermana  de  mi  muger,  no  son  afines  entre  sí  (J) 

Sigúese  ahora  el  modo  de  computar  los  grados,  tirado  no 
es  otra,  cosa  que  la  distancia  que  hay  de  un  pariente  á  otro,  pro- 
veniente de  las  mas  ó  menos  generaciones  que  median.  (2)  Si  sé 
han  de  contar  muchas  personas  que  engendraron  ó  que  fueron 'en? 
gendradas,  esta  serie  se  llama  línea.  (3)  Esta,  ó  es  recta  ú  obli- 
cua, á  que  también  llaman  transversal  ó  colateral.  Línea  recta  es 
•aquella  que  solo  comprende  personas  generantes  y  engendrada^ 
"Oblicua  es  aquella  que  abraza  otras  personas.  Si  en  la  línea  rec* 
ta  se  cuenta  subiendo  desde  la  última  persona  hasta  sus  progeni- 
tores, se  llama  de  ascendientes:  v.  g.,  padre,  abuelo,  bisabuelo  &c. 
Si  se  cuenta  bajando,  se  llama  de  descendientes  :  v.  g. ,  bisabuelo, 
abuelo,  padre,  hijo,  nieto,  bisnieto  &c.  La  línea  oblicua  y  trans-r 
versal,  ó  es  igual  ó  desigual:  se  llama  igual,  cuando  por  ambos 
fados  se  halla  igual  número  de  personas  y  de  grados;  y  desigual* 
«uando  por  un  lado  se  encuentra  mayor,  y  por  el  otro  menor  nú- 
«ero  de  grados  y  de  personas.  Entendidas  estas  definiciones,  sé 
entienden  fácilmente  tres  reglas  que  se  dan  para  la  computación 
¡ele  grados. 

■1?  En  ¡a  línea  recia  se  cuentan  tantos  grados,  cuantas  son  las 
generaciones.  (4)  Si  deseo,  pues,  saber  cuantos  grados  dista  Ticio 
de  Cayo  su  hijo,  como  no  encuentro  mas  que  una  generación,  con- 
cluyo que  no   dista  mas  que   un  grado. 

2?  En  la  línea  oblicua  igual,  el  derecho  civil  cuenta  ambos 
Jados,  y  el  derecho  canónico  uno  solamente;  es  decir,  que  tn  la 
línea  colateral  igual,  cuantos  grados  dista  uno  del  tronco  con  un. 
otros  tantos  doblados  dista  de  la  otra  persona  con  quien  sea  cero- 
parada;  porque  según  el  derecho  civil,  cada  persona  hace  un  gra- 
do. 5)  No  así  por  derecho  canónico.  La  razón  de  esta  diversi- 
dad es,  porque  según  la  computación  civil,  para  saber  los  grados} 
que  hay  entre  dos  personas,  se  sube  al  tronco  desde  la  una,  y  des- 
pués se  baja  hasta  la  otra.  Este  es  el  motivo  porque  no  hay  pri- 
mer grado  en  esta  línea,  que  debe  necesariamente  empezar  del 
segundo,  por  no  poder  verificarse  subida  y  bajada  de  otra  ma- 
neta. Por  ejemplo:  los  hermanos  de  donde  comienza  esta  línea, 
distan  entre  sí  dos  grados,  uno  de  subida  de  ellos  al  padre,  que 
es  el  tronco  común,  y  el  otro  de  bajada  del  mismo  padre  aíotro 
hermano.  Según  la  computación  canónica  solo  se  sube;  y  de  ahí 
es  que  un  hermano  soio   dista   del  otro  un  grado.  (6) 

3-  En  la  línea  transversal  desigual,  por  derecho  canónico  cuan- 
tos grados  dista  del  tronco  común  el  mas  remoto,  tantos  distan  en- 
tre, sí  v.  g.,  Ticio,  y  Berta  hija  de  su  hermano  Sempionio,  están 
en  segundo  grado,  porque  de  Berta  á  Sempronio  se  sube  un  gra- 

(1)  L.  5.  tít.  6.  P.  4. 

(2^  Ley  3  del  mismo  tít.  '    ■  í 

(3)  Ley  2  del  mismo  tít. 

(4)  L.  4.  tít.  6.  Part.4. 

(5)  L.  4  del  mismo  lít.  i 

(6)  Lí.  3.  y  4  tít.  6.  Fart.  4.  -       ■    -  ; 
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do;,  y  de  Sempronio  á  su  padre,  que  lo   es  lambiera  de  Ticio,  y 
por  ¡o  mismo  tronco  común,  se   sube  otro.  (1)  * 

De  este  modo  se  computa»  fácilmente  los  grados  de  consan- 
guinidad, Por  lo  que  toca  á  los  de  afinidad  se  debe  observar,  que 
en  ella  propiamente  no  hay  grados,  porque  no  nace  de  la  gene- 
ración,  sino  del  ayuntamiento  carnal;  pero  por  analogía,  se  distin- 
guen y  cuentan  de!  mismo  modo  que  en  la  consanguinidad.  La 
razón  es,  porque  haciéndose  como  una  sola  persona  del  hombre 
y  la  muger  por  el  matrimonio  y  por  la  cópula  carnal,  es  muy 
justo  que  el  hombre  se  haga  pariente  de  Jos  consanguíneos  de  la 
muger,  y  ésta  de  los  consanguíneos  del  hombre  en  el  mismo  gra- 
do que  lo  son  de  cada  uno:  v.  g,,  porque  mi  muger  dista  un  solo 
grado  de  su  padre,  yo  no  disto  de  rai  suegro  sino  uno  solo;  y 
en  la  línea  transversal  la  hermana  de  mi  muger  está  en  primer 
grado  conmigo  por  derecho  canónico,  y  en  segundo  por  el  civil.  (2) 
Hasta  aquí  hemos  visto  el  modo  de  contar  los  grados  de  pa- 
rentesco: veamos  ahora  hasta  donde  se  estiende  la  prohibición  d$ 
contraer  matrimonio,  ya  sea  con  los  consanguíneos,  ya  con  los  afi- 
nes.   Sobre   este  punto  se   establecen  las  reglas  siguientes. 

1?  Ea  la  línea  recia,  esto  es,  entre  los  ascendientes  y  deseen» 
dientes,  está  prohibido  el  matrimonio  sin  límites.  F.sta  regla  con- 
cuerda con  todos  ¡os  derechos,  y  se  dice  en  ella  que  no  hay  lí- 
mites en  la  prohibición  para  dar  á  entender  que  se  estiende  á  los 
grados  mas  remotos.  (8)  La  bisabuela  v.  g.,  no  puede  casarse  con 
su  bisnieto,  del  mismo  modo  que  ni  la  abuela  con  su  nieto,  ni 
la  madre  con  su  hijo.  Para  mejor  inteligencia  suele  esta  regla 
ilustrarse  cou  aquel  célebre  ejemplo,  de  que  si  Adán  no  hubiese 
violad)  eí  precepto  divino  de  no  comer  del  árbol  vedado,  y  uva 
solamente  lo  hubiese  comido,  y  sufrido  ¡a  muerte  en  pena  de  su 
pecado,  Adán  no  hubiera  hallado  hasta  el  dia  segunda  muger,  por- 
que respecto  de  él  todos  Sos  hombres  son  descendientes,  aunque 
se  hallen  en   grados   remotísimos. 

2*  Tampoco  tiene  límites  la  prohibición  en  la  línea  transversal 
desigual,  cuando  hay  atingencia  del  primer  grado  de  la  línea  rec- 
ta. V..  g„  en  un  tio  con  una  sobrina  en  quinto  ó  sesto  grado.  (4) 
iSei»"un  esta  regla,  si  Abel  viviera,  no  hallara  en  el  dia  _  muger  coa 
q'uea  contraer^matrtmonio,  porque  todos  los  hombres  nacieron  de  su 
bermano  Seto  y  Caín;  y  así,  es  como  padre  de  todo  el  linage  humano*. 

3?  En  la  línea  transversal  se  estiende  la  prohibieron  hasta  «l 
cuarto  grado  inclusive  de  la  computación  canónica  £*]  que  es  la 
que  se  observa  en  materia  de  matrimonio.  (5) 

(0  L.  3.  tít.  6.   Par!.  4. 
C2)  Ley  5.  tít.  6.  Parí.  4. 

(3)  Levit.  cap.  1.8  v.  7.-— Ciement.  unic.  de  consang.  et  affin». 
Cooc.  Trid.   sess.  24  cap.  5   de  ref.  matr.  L.  4  tít.  6  P.  4, 

(4)  L.  4  del  mismo   tít.  al    fin. 

[*]  De  esta  re^la  se  escepíúan  los  indios,  á  quienes  el  Sr.  Pau* 
lo  Ul  concedió  privilegio  para  que  puedan  contraer  matrimonio 
dentro  del  tercero  y  cuarto  grado  de  consanguinidad,  y  así  en  ellos 
este  impedimento  solo  se  estiende  hasta  el  segundo  grado.  Conc. 
4áw.  2  ses.  3  cap.  9. 

i5)  Ll.  3  j  4.  tít.  6,  Part.  4^  . 
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4?  La  afinidad  que  nace  del  matrimonio  consumado.,  produce  un 
impedimento  que  se  estiende  á  los  mismos  grados,  y  se  computa  del 
mismo  modo  que  el  de  consanguinidad.  [*]  Por  ejemplo:  en  la  lí- 
nea recta  esta  prohibido  el  matrimonio  sin  límites  entre  los  as- 
cendientes y  descendientes;  luego  también  lo  estará  con  la  que  fué 
muger  de  un  ascendiente  ó  descendiente.  Del  mismo  modo  en  la 
colateral,  porque  está  prohibido  el  matrimonio  entre  los  hermanos 
y  hermanas;  lo  estará  también  entre  los  hermanos  y  hermanas  de  la 
muger  y  del  marido;  y  así,  de  los  demás  grados.  (1) 

5?  La  afinidad  que  nace  de  cópula  fornicaria,  ó  de  cualquier 
modo  ilícita,   no  pasa  del  segundo  grado.  (2) 

-  6?  El  matrimonio  rato  y  no  consumado,  y  los  esponsales  válidos, 
producen  un  impedimento  que  se  llama  de  pública  honestidad,  que  en 
aquel  se  estiende  hasta  el  cuarto  grado,  y  en  éstos  no  pasa  del  pri- 
mero. (3) 

Hay  también  otras  dos  especies  de  parentesco  que  son,  el  es- 
piritual y  el  civil.  El  primero,  trae  su  origen  del  derecho  canó- 
nico, y  el  segundo  del  civil.  El  parentesco  espiritual  es  el  que 
se  contrae  en  los  sacramentos  del  bautismo  y  la  confirmación.  Es 
impedimento  para  el  matrimonio  entre  el  bautizante  y  el  bauti- 
zado, y  también  entre  el  padrino  y  el  bautizado  y  su  padre  y 
madre.  El  mismo  impedimento,  y  en  los  términos  referidos,  se  con- 
trae en  el  sacramento  de  la  confirmación.  (4)  El  parentesco  civil 
es  el  que  nace  de  la  adopción;  porque  como  ésta  imita  á  la  na- 
turaleza, son  reputados  los  hijos  adoptivos  del  mismo  modo  que 
los  naturales.  De  esta  suerte,  así  como  un  padre  natura!  no  pue- 
de casarse  con  su  hija  natural;  así  tampoco  un  padre  por  adop- 
ción con  su  hija  adoptiva.  (5)  Este  impedimento  es  perpetuo  en- 
tre los  que  están  en  lugar  de  padre,  por  lo  que  dura  aun  des- 
pués de  disuelta  la  adopción.  No  sucede  lo  mismo  entre  los  her- 
manos; y  así,  una  hija  del  padre  adoptivo,  puede  contraer  matri- 
monio con  el    hijo  adoptivo   emancipado.  (6) 

Hasta  aquí  "hemos  tratado  de  los  matrimonios  prohibidos  co- 
mo incestuosos.  Como  irreligiosos  ó  contrarios  á  la  santidad  de 
la  religión,  lo  son  también  los  que  se  celebran  entre  personas  de 
otra  religión  que  la  cristiana;  (7)  con  los  clérigos  que  han  reci- 
bido orden  sagrado,  religiosos  ó  religiosas  profesas:  (8)  con  los 
que  están  ya  ligados  con  otro  matrimonio:  (9)    cuando  es  contrai- 

[*]  Algunos  autores  fundándose  en  el  cap.  8  de  Cons.  et  affin. 
opinan  que  ningún  impedimento  de  consanguinidad  ni  afinidad  pa- 
sa del  cu;irto  grado.  Véase  á  González  en  el  cap.  5,  de  Cons, 
et  affin. 

(1)  L.  5.  del  mismo  tít. 

(2)  Conc.  Trid.  sess.  24.  cap.  4  de  Reform. 

(3)  Cap.  8.  de  Cons.  affin.  Conc.  Trid.  sess.  24.  cap.  3  de  Ref. 

(4)  L.  2.  y  5.  tít.  7.  Part.4. 

(5)  Ll.  7.  y  8.  tít.  7.  Part.  4. 

(6)  Dicha  L.    tít.  7.  Part.  4. 

(7)  L.  15.  tít.  2.  Part.  4. 

(8)  L.  Ib'  del  mismo  tit. 

(9)  1  ad.  Corint.  cap.  7.  v.39.  de  secund.  nup,  Conc,  Trido  se»6. 
24.  de  sac.  mat.  Can.  2.  y  L.  16.  tít.  17.  P.  7. 


do  clandestinamente,  ó  sin  la  solemnidad  de  la  presencia  del  pro» 
pió  párroco  y  de  dos  ó  tres  testigos.  (I)  Finalmente;  cuando  in- 
tervienen los  delitos:  d?  adulterio  ú  homicidio  en  cuatro  casos. 
1?  Cuando  hay  adulterio  con  pacto  de  futuro  matrimonio.  2?  Cuan- 
do aunque  no  haya  adulterio  hay  muerte,  ó  maquinación  de  par- 
te de  alguno  de  los  contrayentes  con  promesa  de  matrimonio.  3? 
Cuando  hay  adulterio  y  homicidio,  aunque  haya  ignorancia  de  una 
parte.  Y  4'.';  cuando  uno  de  Jos  contrayentes  celebra  segundo  ma- 
trimonio con  mala  fé.  (2) 

Como  dañosos  son  prohibidos  por  las  leyes  los  matrimonios 
en  que  con  fundamento  se  sospecha  que  no  hay  la  suficiente  li- 
bertad para  contraer,  ó  que  verificándose  peligra  la  recta  admi- 
nistración de  justicia,  ó  la  de  las  rentas  del  fisco  ó  de  los  pu- 
pilos. 

En  estos  principios  se  funda  la  prohibición  que  tienen  los  con- 
sejeros y  oidores  para  contraer  matrimonio  con  personas  que  en 
los  tribunales  donde  ellos  residen  tienen  pleitos  pendientes,  (3)  y 
Sos  vireye.s,  presidentes,  oidores  y  fiscales  de  las  audiencias,  ofi- 
ciales reales,  administradores,  tesoreros,  protectores  de  indiios,  au- 
ditores de  guerra,  gobernadores  de  las  provincias,  y  los  hijos  de 
todos  estos  y  sus  asesores,  con  cualesquiera  personas  residentes 
en  sus  distritos.  (4)  Se  prohibe  también  el  matrimonio  del  tutor, 
<6  su  hijo,  con  la  pupila,  por  temor  de  que  con  este  pretesto  se 
niegue  á  dar  cuentas  de  la  administración  de  la  tutela,  ó  se  di- 
ficulte el   que  se  le    exijan  con  la  exactitud  debida.  (5) 

Hasta  aquí  hemos  referido  los  matrimonios  que  son  prohibi- 
dos por  el  derecho.  A  mas  de  éstos  hay  otros  que  sin  necesidad 
de  prohibición,  no  pueden  subsistir  por  repugnantes  á  la  recta  ra- 
zón. Esto  se  verifica  cuando  hay  defecto  en  el  consentimiento,  ó 
en  la -naturaleza  de  los  contrayentes.  Del  primer  modo  es  nulo 
el  matrimonio,  ya  cuando  interviene  error  acerca  de  la  persona 
con  quien  se  contrae,  ó  acerca  de  su  condición  servil,  (6)  ya  cuan- 
do la  muger  es  robada,  si  no  es  que  después  de  estar  en  lugar 
seguro  consienta  libremente;  (7)  y  ya  en  fin,  cuando  alguno  es 
obligado  á  contraer  por  violencia  ó  miedo  grave.  (8)  Por  defecto 
de    naturaleza  no  pueden  contraer  matrimonio  los    impúberes,  (9) 


(1)  Conc.  Trid.  sess.  24.  de  Ref.  matr.  cap.  1.  L.  1.  tít.  1.  lib.  5. 
Rec.  de  üa©£.  L.  5.  tít.  2.  lib.  10.  Nov.  Rec. 

(2)  L.  19.  tít.  2.  Parr.4. 

(3)  Ll.  25.  til.  4.  lib.  2.  Rec.  de  Cast.  L.  13.  tít.  2.  lib.  4.  Nov. 
Rec.  y  15.  tít.  3.  lib.  2.  R.  de  Ind. 

(4)  L.  2.  tít.  14.  P.  4.  Ll.  82  y  siguientes  tít.  .16.  lib.  2.  40 
tít.  3.  lib.  3.  Rec.de  Ind.  Reales  cédulas  de  \7  de  julio  y  16  de 
agosto  de  1773  y  de  9  de  agosto  de  1779.  Véase  la  nota  que  es- 
tá al  fin  de!  tít.  lo.  lib.  2.  de  la  Rec.  de  Ind.  que  estracta  una 
real  cédula   de    I  de  junio  de  1676. 

(5)  L.  6.  tít.  17.  Parí.  7. 

(6)  Ll.  10 y  II.  tít.  2.  Part.  4. 

(7;  L  14.  tít.  2.  Part.  7.  Conc.  de  TrenUess.  24.  de  Ref.  cap.  6. 

(8)  L.  15.  tít.  2.  P.  4.  r 

(9)  L.  6.  tít.  2.  P.  4. 
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8l  no  es  que  la  malicia  supla  la  edad,  y  los  que  sean  inhábiles 
para  la  cópula  siendo  la  inhabilidad  perpetua.  (1) 

Las  penas  en  que  incurren  los  que  contraen  matrimonio  con- 
tra las  prohibiciones  de  derecho  que  hemos  referido,  son  varias. 
La  primera  es  la  nulidad,  siempre  que  el  matrimonio  es  con- 
traído con  alguno  de  los  impedimentos  que  se  llaman  dirimentes, 
cuales  son  todos  los  que  se  incluyen  bajo  los  nombras  de  matrij 
monio  incestuoso,  irreligioso,  ó  repugnante  á  la  razón.  [*]  De  aquí 
se  sigue  que  los  hijos  que  nazcan  de  semejantes  nupcias,  no  son 
legítimos,  ni  están  en  la  potestad  de  sus  padres,  sino  que  son  es- 
purios. A  mas  de  esta  pena  se  les  impone  la  que  corresponde, 
según  las  leyes,  al  delito  que  cometen  como  de  incesto,  rapto, 
violencia  &c. 

Los  que  contraen  matrimonios  dañosos,  aunque  no  son  castiga- 
dos con  la  pena  de  nulidad,  tienen  la  de  quedar  privados  por 
el  mismo  hecho  de  los  oficios  y  empleos  que  obtenían,  y  el  tu- 
tor que  casase  con  su  pupila,  tiene  la  pena  de  adulterio.  (2)  [**} 

Apéndice  de  la  legitimación. 

El  segundo  modo  de  adquirir  la  patria  potestad,  es  la  legi- 
timación. Esta  es  un  acto  por  el  cual  los  hijos  ilegítimos,  se  fin- 
gen nacidos  de   un  justo   matrimonio,   (3)  y  se  reducen  á    la  po- 

(1)  Dicha  ley  6. 

[*]  Hay  dos  clases  de  impedimento.  Los  unos,  y  son  los  que 
hacen  nulo  al  matrimonio,  se  llaman  dirimentes;  y  los  otros  im- 
pedientes,  porque  se  oponen  á  la  honestidad  y  decoro  del  matri- 
monio; pero  una  vez  de  contra  ido  este,  subsiste  sin  embargo  de 
que  hayan  habido  algunos  de  dichos  impedimentos.  He  aquí  enu- 
merados los  primeros: — 

Error,  conditio,  votum,   cognatio,  crimen, 
Cultus   disparitas,   vis,    ordo,  ligamen,  honestas^ 
Si  sis  affinis,  si  forte  coire  nequibis, 
Si  Parochi,  et  duplicis  desit  praesentia  testist 
Ratave  sit  mulier,  nec  partí  redita  tutae. 

(2)  Ll.  82.  y  84.  tít.  16  lib.  2.   Rec.  de  Ind.  ley  6  tít.  17  P.  7. 

[**•]  Después  de  haber  tratado  del  matrimonio  no  será  in- 
oportuno, decir  algo  acerca  de  su  disolución,  ó  del  divorcio.  La 
ley  1^  tít.  10  Part.  4  lo  define  así:  cosa  que  departe  la  mvger 
del  marido,  é  el  marido  de  la  mvger,  por  embargo  que  ha  entre 
ellos,  quando  es  probado  en  juicio  derechamente.  De  esta  definición 
se  deducen  dos  principios:  el  primero,  que  para  que  haya  divor- 
cio, es  necesaria  la  existencia  de  justa  causa;  y  el  segundo,  que 
esta  sea   declarada  en  juicio  solemne. 

El  divorcio  puede  ser  de  dos  maneras,  ó  en  cuanto  al  vín- 
culo conyugal,  6  á  la  cohabitación  solamente.  Lo  primero  sucede 
f>or  muerte  de  uno  de  los  cónyuges,  pues  el  superstite  queda  en 
ibertad  para  contraer  nuevo  matrimonio;  y  lo  segundo,  cuando  se 
declara  el  divorcio  por  el  juez  eclesiástico  por  adulterio,  ó  sevi- 
cia. De  otro  modo  la  santidad  del  Sacramento  que  constituye  al 
©íatrimonio,  no  permite   su  disolución. 

(3)  Arg.  de  la  ley  1  tít.  13  P.  4  y  1  y  siguientes  tít.  15  P,  4, 
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testad  de  sus  padres  á  manera  de  los  legítimos.  De  ía  definidor) 
dada  se  infiere,  que  el  fundamento  de  Ja  legitimación  rigorosa,  es 
una  ficción,  por  la  cual  la  ley  tiene  por  nacidos  en  un  justo  mar 
triíTionio  4  los  que  han  nacido  fuera  de  él.  Se  dice  en  ella  que 
á  manera  de  los  legítimos  son  reducidos  á  ia  patria  potestad,  para 
denotar  el  efecto  de  la  legitimación.  Los  hijos  nacidos  fuera  de 
matrimonio,  no  están  en  la  potestad  de  su  padre,  y  se  reputan 
como  sien  realidad  no  So  tuvieran;  porque  en  derecho  solo  se  tiene 
por  padre  aquel  que  demuestra  el  matrimonio  legítimo.  De  aquí 
proviene  que  los  hijos  ilegítimos  se  llaman  naturales,  porque  según 
la  naturaleza  tienen  padr»  ;  pero  no  según  derecho. 

Los  modos  de  hacerse  la  legitimación  que  están  en  práctica, 
son  dos.  El  primero  por  subsiguiente  matrimonio,  y  el  segundo 
por  rescripto  del  Príncipe.  Por  subsiguiente  matrimonio  se  legiti- 
man solamente  los  hijos  naturales,  cuando  el  padre  que  los  ha 
tenido  en  alguna  concubina  contrae  matrimonio  con  ella.  Se  re- 
quiere, pues,  lo  1?  que  la  madre  sea  una  muger  honesta,  no  una 
ramera:  2?  que  tanto  el  padre  como  la  madre  sean  hábiles  para 
contraer  matrimonio  sin  dispensa;  y  3?  que  lo  verifiquen  conforme 
á  derecho.  Puestas  estas  tres  condiciones,  resulta  una  legitimación 
tan   completa  que  se  equipara  á  la   legitimidad.   (1) 

De  lo  dicho  se  infiere,  qué  son  incapaces  de  esta  especie  de 
legitimación:  1?  los  hijos  espurios,  esto  es,  los  que  han  nacido  de 
ramera  ó  de  una  muger  pública  que  hace  ganancia  con  su  cuerpo: 
2?  que  lo  son  asimismo  los  adulterinos  ó  nacidos  de  adulterio: 
3"  los  incestuosos  habidos  entre  personas  que  por  el  parentesco 
de  consanguinidad,  ó  afinidad  que  tienen  entre  sí  no  pueden  con- 
traer matrimonio:  y  finalmente,  los  sacrilegos  habidos  por  clérigos 
ordenados  de  orden  sagrado,  ó  por  religiosos  profesos.  La  razón 
es  porque  la  legitimación' se  hace  fingiendo  el  derecho  que  los 
hijos  que  se  legitiman,  fueron  nacidos  de  matrimonio,  retrotrayen- 
do el  que  contraen  los  padres,  al  momento  en  que  tuvieron  los 
hijos;  y  como  toda  ficción  supone  términos  hábiles,  de  ahí  es,  que 
no  pudiendo  fingirse  matrimonio  con  un^  ramera  al  tiempo  mis- 
mo que  se  entrega  á  todos,  ni  entre  el  adúltero  y  adúltera,  ni 
entre  los  demás,  que  hemos  esceptuado,  tampoco  puede  retrotraer- 
se el  que  contraigan  actualmente  a!  tiempo  del  comercio  ilícito; 
y  por  consiguiente  que  semejantes  hijos  no  pueden  ser  legitima- 
dos por  subsiguiente  matrimonio,  aun  cuando  sus  padres  lo  llega- 
sen á  verificar. 

El  otro  modo  de  legitimar,  es  por  rescripto  del  Príncipe.  Este 
se  consigue  presentando  el  padre  un  memorial  de  súplica  ante  l¿t 
suprema  potestad,  pidiendo  que  su  hijo  ó  hija  habidos  fuera  dé 
matrimonio,  se  legitimen.  (2)  Concediendo  el  Príncipe  la  gracia, 
se  tiene  el  hijo  por  legitimado.  [*]  Esta  especie  de   legitimación, 


(1)  Ll.  9.  y  10.  tít.  8.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  Ll.  1.  tít.  5  y  7» 
tít.  20.   lib.    10.  Nov.  Rec.  cap.  6.   Qui   filii  sint  legit. 

(2)  L.4.  tít.  15.  Part.4. 

(*)  Estas  legitimaciones  regularmente  no  se  conceden  grátisl 
sino  que  según  el  motivo  por  qué  se  solicita  la  gracia,  está  seña- 
lada' ía  cantidad  con  que  deben  servir  los  pretendientes.   Así  está 


%e  suele  conceder  no  solo  á  los  naturales,  sino  también  á  los  es» 
puños,  adulterinos,  incestuosos  y  demás;  ya  verifiquen  sus  padres  el 
matrimonio  con  dispensa,  ya  sean  del  todo  incapaces  de  coniraerlo-' 
pero  por  lo  regular  no  tiene  otro  objeto  que  limpiar  de  alguna 
manera  la  mancha  del  origen  criminoso  y  habilitar  á  los  hijos,  ó  para 
heredar  á  sus  padres,  que  no  los  tienen  legítimos,  ó  para  gozar 
de  su  nobleza,  ó  para  obtener  empleos  y  cargos  de  que  están  es- 
cuidos  los  ilegítimos  (1)  Asimismo  solo  produce  habilitación  para 
el  objeto  á  que  se  dirige  la  súplica,  y  no  se  estiende  á  mas  de 
Jo  que  espresa  el   rescripto. 

Fuera  de  los  modos  referidos,  se  encuentran  otros  en  las  le- 
yes  de  Partida,  que  aunque  no  se  practican,  es  conveniente  re- 
lenr.  Ll  primero,  es  el  que  las  leyes  romanas  llamaban  por  ofre- 
cimiento  a  Ja  curia.  Este  no  es  otra  cosa,  según  dice  la  ley  de 
rartida,  que  llevar  el  padre  á  su  hijo  natural  á  la  corte  del  Rey, 
o  ai  honcejo  de  la  ciudad;  y  entregándolo  de  su  propia  voluntad 
para  su  servicio,  decir  públicamente  que  es  su  hijo  habido  de  tal 
muger  soltera,  nombrándola;  por  cuyo  acto  dice  quedar  legitimado 
si  el  hijo  se  conviene  y  acepta  la  entrega  de  su  padre.  (2)  Asi- 
mismo se  tienen  por  legitimados  los  hijos  que  se  ofrecen  espon- 
táneamente a  servir  al  Emperador,  Rey,  ciudad  6  villa,  diciendo, 

dispuesto  en  la  real  cédula  de  21  de  diciembre  de   1800,  en  que 
se  aprueban  diversos   arbitrios   propuestos  por  el  Concejo,  para  Ja 
estjncion   de  vales  reales  y    pago   de   intereses.   En  ella,  pues,  al 
articulo  17  se  dice  asi:    „La  legitimación  á  hijo  é  hija  que   le  hu- 
bieren sus  padres  siendo  solteros  para  heredar  y  gozar,  sirva  con 
«doscientos   ducados  de   vellón   cada   hijo  ó   hija;  pero  si  la   legi- 
timación es  solo  para  ejercer  oficios  de  república  indistintamente 
«sirvan   con   ciento  y  cincuenta  ducados.   Y  si   es  para  oficio  de- 
terminado como   abogado,  escribano,  procurador,   ú    otro  de  esta 
«clase,  queda  la  regulación  del  servicio  al  juicio  del   referido  su- 
perintendente,  según  las    circunstancias  del   pretendiente  y  oficio 
«que   solicite     no    bajando    el   servicio  en   todo  caso  de  cuarenta 
«ducados,»    1    el  artículo  25,  hablando  de  otras  legitimaciones  en 
que  hay  alguna   mas  dificultad,  dice   así:    „Las  legitimaciones  es- 
«traordinar.as  para  heredar  y  gozar  de    la  nobleza  de   sus  padres 
«a  hijos,  de  caballeros  profesos  de  las  órdenes,   de   clérigos  y  de 
«casados    sirvan  con  mil   ducados  de  vellón,  siendo  la  legitimación 
«para  solo  heredar  y  obtener  oficios;   pero  comprendiendo  la  cir- 
cunstancia de  gozar  déla  nobleza  de  sus  padres,  con  treinta  mil 
«reales;   entendiéndose   en  uno  y  otro  caso    por  cada  bija  ó  híia 
«que  lo  solicite.'»   De  estos  dos  artículos    inferimos   tres  cosas.    La 
primera,  que  el  servicio  pecuniario,   que  siempre   debe  intervenir 
esta  regulado  con  consideración   al  impedimento  que  se  dispensa' 
y  al  fin  para  que  se  solicita.   La  segunda,   que  estas  gracias  siem- 
pre  se  contraen   al  oficio  para  que  se  solicita,  y  que  no  se  estien- 
den a  mas  de  lo  que  se  espresa;  y  la   tercera,  que  cada  hijo  ó  hija 
necesita  de  ser  habilitado   separadamente,   porque  una  sola   legiti- 
mación no  vale  para   todos  los  hijos  de  un  mismo  padre, 

t&  *l  cedu,a  de  21  de  diciembre  de  1800. 

l<¿]  L.  5  tit.  15.  P.  4, 
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de  quien  son  hijos,  en  cuyo  caso  les  concede  la  ley  que  hereden 
á  sus  padres  ab  intestato,  si  no  tienen  estos  otros  hijos;  pues  si 
los   tienen   legítimos,  no  se  legitiman  por  este  acto.  (1) 

Otro  modo  de  legitimar  los  hijos  naturales,  según  la  ley  de 
Partida,  es  por  testamento,  en  que  el  padre  que  no  los  tiene  le- 
gítimos, diga  que  quiere  que  Ticio  y  Cayo,  sus  hijos  naturales, 
procreados  en  tal  muger  de  estado  soltera,  sean  sus  herederos  le- 
gítimos. En  cuyo  caso,  si  después  de  la  muerte  del  padre  tomaren 
.os  hijos  este  testamento,  y  lo  presentaren  al  Rey  pidiéndole  se 
digne  confirmar  la  legitimación,  lo  debe  hacer  así,  y  serán  habi- 
dos por  legítimos,  no  solo  para  heredar  los  bienes  de  su  padre, 
sino  también   para  todo  lo  demás.  (2) 

Igualmente  se  concede  legitimar  á  los  hijos  por  instrumento 
publico  firmado  por  tres  testigos,  en  que  el  padre  diga  que  algu- 
no ó  algunos  son  hijos  suyos,  y  que  los  reconoce  por  tales;  mas 
para  que  valga  esta  legitimación,  no  ha  de  espresar  que  son  hi- 
jos naturales,  de  donde  se  infiere  que  está  fundada  en  presunción 
de  matrimonio,  y  que  mas  es  prueba  de  ser  legítimo  el  hijo,  que 
verdadera   legitimación.  (3) 

Los  efectos  que  produce  la  legitimación  cuando  es  completa, 
son:  1°  Reducir  los  hijos  naturales  á  la  potestad  de  sus  padres 
con  todas  las  facultades  que  el  derecho  concede  sobre  los  legí- 
timos. 2?  Dar  derecho  á  los  hijos  para  suceder  en  los  bienes  de. 
sus  padres;  pero  en  este  punto  se  debe  hacer  distinción  entre  la 
legitimación  que  se  hace  por  subsiguiente  matrimonio,  y  la  que 
se  concede  por  rescripto  del  Príncipe.  En  el  primer  caso  suceden 
indistintamente  á  sus  padres  de  la  misma  manera  que  los  legíti- 
mos. (4)  En  el  segundo  caso  aunque  el  hijo  sea  legitimado  para 
heredar  los  bienes  de  sus  padres,  si  después,  estos  tuvieren  algún 
hijo  ú  otro  descendiente  legítimo  ó  legitimado  por  subsiguiente  ma- 
trimonio, entonces  el  legitimado  por  rescripto  no  puede  suceder 
con  ellos  ab  intestato,  ni  extestamento,  y  solo  habrá  lo  que  sus 
padres  le  quisieren  mandar  del  quinto  de  sus  bienes  en  que  tienen 
libre  disposición;  pero  sí  heredarán  á  los  otros  parientes  y  tendrán 
las  honras  y  preeminencias  que  corresponden  á  los  hijos  legítimos, 
y  todo  lo  demás  que  en  el  rescripto  se  les   concede  espresamente.(5) 

Por  conclusión  de  este  apéndice,  es  digno  de  advertir  que  por 
una  real  cédula  mandada  insertar  en  los  cuerpos  de  las  leyes  de 
España  é  Indias,  está  declarado  que  todos  los  espósitos  de  ambos 
sexos,  así  los  que  hayan  sido  espuestos  en  las  casas  de  caridad, 
como  los  que  lo  fueren  en  otro  parage  y  no  tengan  padres  cono- 
cidos, son  legitimados  por  el  Rey,  y  deben  ser  tenidos  por  legíti- 
mos para  todos  los  efectos  civiles  generalmente  sin  escepcion.  (6) 

~(V>  L.8.  tít.  15.  P.  4. 

(2)  L.  6.  tít.  15.  P.  4. 

(3)  L.  7.  del  mismo  tít. 

(4)  L.  10.  tít.  8.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  7.  tít.  20.  lib.  10. 
Nov.    Recop. 

(5)  Dha.  ley  10  del  mismo  tít. 

(6)  Real  cédula  de  20  de  enero  de  1794.  L.  4.  tít.  37.  lib.  7. 
Nov.  Recop.  ,  ,  . 

Estiéndese  este  privilegio  para  que  no  se  impongan  á  losesposi- 
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TITULO  Xí. 

Ve  la  adopción. 


El  tercer  modo  de  aquirir  la  patria  potestad,  es  la  adopción» 
Esta  aunque  entre  los  romanos  era  muy  frecuente,  entre  nosotros 
es  del'  todo  desacostumbrada.  No  obstante,  estando  vigentes  las  le- 
yes en  que  se  funda,  es  necesario  dar  una  idea  de  su  esencia,  y 
de   la  forma  en  que   se  practicaba. 

La  adopción  se  puede  tomar  ó  lata,  ó  estrictamente.  Cuando 
se  toma  del  primer  modo,  abraza  en  sí  dos  especies,  que  son  la 
adrogacion  y  la  adopción  en  especie;  y  cuando  del  segundo,  se 
opone  á  la  adrogacion.  Tomada  latamente  y  en  general,  se  define 
la  adopción:  un  acto  solemne  por  el  cual  se  recibe  en  lugar  de  hijo, 
al  que  no  lo  es  por  naturaleza.  (1)  Se  llama  acto  solemne,  porque 
debe  hacerse  ó  en  presencia  del  Rey,  ó  ante  el  juez  de  cualquier 
lugar:  se  dice  que  por  él  recibe  en  lugar  de  hijo  al  que  por  na- 
turaleza no  es,  para  denotar  el  fin  de  la  adopción,  que  es  dar  hi- 
jos al  que  no  los  tiene;  y  así,  por  ejemplo,  Moisés  por  la  natura- 
leza no  era  hijo  de  la  hija  de  Faraón;  pero  verificada  la  adopción 
comenzó  á  serlo. 

De  esta  definición  se  deduce  un  axioma  que  tiene  lugar  en  to- 
do el  título.  La  adopción  imita  la  naturaleza.  El  sentido  es,  que 
todo  aquel  que  por  la  naturaleza  no  puede  ser  padre  ó  hijo,  tam- 
poco lo  puede  ser  por  la  adopción.  El  hijo  por  la  naturaleza  no 
puede  ser  de  mayor  edad  que  su  padre;  luego  ni  por  Ja  adopción 
puede   uno   que  es  de  mas  edad  que  otro,  hacerse  su   hijo. 

De  lo  dicho  se  infiere  claramente  que  no  pueden  adoptar:  1?  Los 
castrados  ó  eunucos,  sino  es  que  su  inhabilidad  provenga  no  de 
la  naturaleza,  sino  de  la  malicia  de  los  hombres,  ó  de  enfermedad, 
6  de  caso  fortuito.  (2)  2?  Los  impúberes,  ó  que  no  hayan  llegado 
á  la  edad  de  14  años.  (3)  3?  Las  mugeres,  porque  no  son  capa- 
ces de  la  patria  potestad  que  se  consigue  por  la  adopción;  pero 
por  privilegio  se  suele  conceder  el  que  adopten,  habiendo  perdido 
algún  hijo  en  el  servicio  del  Rey.  (4)  Últimamente,  el  que  no  es- 
ceda 18  años  al  que   quiera  adoptar.  (5). 

Hasta  aquí  hemos  tratado  de  la  adopción  en  general.  En  este 
sentido  se  divide  en  adrogacion,  y  en  adopción  estrictamente  to- 
mada. Estas  dos  especies  se  diferencian  en  dos  maneras.  En  el 
sugeto,  porque  el  de  la  adrogacion  es  el  hombre  libre  de  toda 
potestad,  y  el  de  la  adopción  es  el  hijo  de  familias  sujeto  á  la 
potestad  de  su  padre.  En  la  forma  ó  modo,  porque  la  adrogacion 
se  hace  por  rescripto  del    Príncipe,   y  la  adopción   con  autoridad 


tos  la  pena  de  vergüenza  pública,  ni  la  de  azotes,  ni  la  de  horca; 
sino  aquellas  que  en  iguales  casos  se  impondrian  á  personas  pri« 
Vilegiadas.  „ 

(1)  L.  7.  tít.  7.  y  ley  1.  tít.  16.  Part.  4. 

(2)  L.  3.  tít.  16.  P.  4. 

(3)  L.  2.  del  mismo  tít, 

(4)  Dcha.  ley  2. 

(5)  La  misma  ley  2. 
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del  juez,  e!  cual  estando  presente,  sí  el- padre  natural  declara  oue 
da  a  su  hijo  en  adopción  'á  otro,  y  el  adoptante  dice  que  lo  re- 
cibe por  hijo,  está  concluido    el  negocio.  (1) 

Según  estos  principios,  la  adrogacion  se  define;  un  acto  por  el 
cual  un  hombre  9ue.  goza  de  la  libre  disposición  de  su  persona  se 
pama  la  patria  potestad  de  otro  por  autoridad  del  sumo  Impe- 
rante. (2)  De  la  naturaleza  de  la  adrogacion  que  hemos  espKcado, 
venimos ¡en  conocimiento  que  por  ella  se  padece  la  mínima  dimi- 
nución de  cabeza  haciéndose  el  adrogado  hijo  de  familia,  y  per- 
diendo los  derechos  de  hombre  libre  de  toda  potestad,  y. como  á 
ninguno  se  puede  privar  de  sus  derechos  contra  su  voluntad,  se  in- 
fiere: Jo  1-  que  es  necesario  el  consentimiento  del  adrogado:  2?  que 
prestado  este,  pasa  con  todos  sus  bienes  á  la  potestad  y  dominio 
del  adrogante:  y  3?  que  el  infante  no  puede  ser  adrogado  porque 
no  es  capaz  de  consentir  (3)  Y  aunque  casi  lo  mismo  se  verifica 
en  todos  los  que  no  han  llegado  á  la  pubertad,  no  obstante  se  per- 
mite el  que  puedan  ser  adrogados  con  las  siguientes  condiciones. 
i-  conocimiento  de  causa,  y  que  de  ésta  resulte  ser  útil  al  pupilo 
abrogación;  es  decir,  que  debe  preceder  investigación  de  las 
cualidades  y  circunstancias  del  adrogante,  y  del  provecho  que  se 
Seguirá  al  adrogado:  2*  que  se  obligue  el  adrogante  á  restituirlos 
bienes  del  mozo  a  sus  legítimos  herederos,  si  muere  antes  de  lle- 
gar a  los  14  anos^  y  3*  que  se  haga  la  adrogacion  con  otorga- 
miento del  Rey.  (4) 

a  uELf*cto  ?uf  FSd,uceJ  ,a  adro?acion,  es  reducir  al  adrogado 
á  la  patria  potestad  del  adrogante,  y  „o  teniendo  éste  hijos  legí- 
timos, darle  derecho  a  a  herencia  en  los  mismos  términos  que  lo 
tienen  aquellos  Y  si  el  adrogante  emancipase  sin  justa  causa  6 
exheredase  al  hijo  adrogado,  está  obligado  á  devolverle  todos  los 
bienes  con  que  entro  en  su  poder,  y  todo  lo  que  haya  adquirido 
de  nuevo,  menos  el  usufruto  que  percibió  por  la  administración  de 
dichos  bienes;  y  ademas  debe  darle  la  cuarta  de  cuanto  hubiere  de 
suyo.  \0) 

Pasemos  ya  á  la  adopción  propiamente  dicha:  esta  se  define; 
«?l  acto  por  el  cual  se  reciben-  por  hijos  con  autoridad  judicial  aque- 
llos que  están  en  la  potestad  de  sus  padres  naturales.  (6)  Según  esta 
definición  pueden  ser  adoptados  cualesquiera  hijos  que  estén  en 
poder  de  sus  padres,  consintiéndolo  éstos.  Para  que  sea  válida  es 
suficiente  que  tanto  el  padre  natural  como  el  adoptivo,  se  presen- 
ten a  cualquier  juez,  y  digan  que  el  uno  quiere  dar,  y  el  otro  re- 
cibir en  adopción  á  aquel  niño,  y  que  se  les  dé  el  documento 
que   corresponde  para   constancia  de  aquel  acto.  (7) 

Para  conocer  cuando  esta  especie  de  adopción  produce  el  efec- 
to de  reducir  al  adoptado  á  la  potestad  del  adoptante,  es  menea- 

[1)  L.  7.  tít.  7.  P.  4. 

[2)  Dcha.  L.  7.  tít.  7.  P.  4. 

(3)  L.  4.  tít.   16.  Part.  4. 

(4)  L.  6.  tít.  16.  Part.  4. 

(5)  Ll.  7.  y  8.  del  mismo  tít.  y  Part 

(6)  Ll.  7.  tít.  7.  9  y  10  tít.  16.  Part;  4, 

(7)  L.  di.  tít.  18.  Part.  & 
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%t  distinguir  ctps  casos  qué  se '  bailan'  esprisos  en  "derecho.'  Efpr)- 
mero  es,  cuando,  la  adopción' es  hecha. por  alguno  de  los  ascen- 
dientes del  mozo:  v.  g.,  por  el  ahuelo  paterno  ó  materno-  y  el  se- 
gundo, cuando  es  hecha  por  algún  estraño.  En  el  primer  caso 
esto  es,  cuando  alguno  de  los  ascendientes  adopta,  adquiere  patria 
potestad  en  el  adoptado,  por  lo  que  semejante  adopción  se  llama 
comunmente  plena  y  perfecta.  En  el  segundo,  cuando  un  estraño 
o  aunque  sea  pariente,  no  siendo  de  los  ascendientes,  recibe  a  otro 
en  adopción,  no  se  transfiere  á  él  la  patria  'potestad,  sino  que  per- 
manece en  su  padre  natural,  y  el  adoptado  en  este  caso  mas  es 
alumno  que  hijo;  por  lo  que  esta  adopción  se  llama  imperfecta  V 
roenps  Djena.  (1)  Se  podría  juzgar  que  esta  adopción  imperfecta 
no  produce  efecto,  supuesto  que  por  ella  no  se  adquiere  patria  po- 
testad; pero  en  realidad  no  deja  de  producir  alguno.  El  adoptivo 
aunque  no  entre  á  la  potestad  del  adoptante,  tiene  derecho  á  s¿ 
cederle  ab.rostetato,  no  teniendo  hijos  legítimos;  (2)  pero  si  hiciere 
testamento   no  hay   inconveniente  en  que  instituya   por  heredero  á 

feSfedSI ser  el  adoptadode  que  habJamos  herede- 

Z  „!t°  eSt-lG  PrincjPal  q«e  ^y  que  decir  sobre  la  adopción  que 
«JSh!  ,ant,guaTnte'  /]  *¥l  á  fuerza  de  q«e«'  ¡^itar  seivil- 
n  ente  á  la  naturaleza,  dejó  de  producir  todas  las  ventajas  que  de 
otra  suerte  se  podían  esperar  de  ella.  En  su  lugar  seia-ido  in- 
aduciendo  fcon  autoridad  de  las  leyes,  otra  espacie  dé  adopción 
mas  utU  .a  la  humanidad,  y  mas  digna  de  la  despreocupación  que 
es   consiguiente   á   la  ilustración  del  siglo.  q 

Tal  es  la  que  se  verifica  en  los  espósitos,  que  son  acuella 
niños  o  ninas  que  han  sido  echado,  poí  sus  padres  ó  «pS  Sffi 
ÍZSTui'a  Ias.Puer,as  de  ^  pesias,  de  las  casas  y  otros'  SE 
ges  públicos,  6  por  no  tener  con  que  criarlos,  ó  pbr  ocultar  aV 
quien  son  hijos.  La  situación  tan  miserable  en  que  se  hallábanse 
mejantes  nmos,  aun  en  las  ciudades  en  que  había  casas  de  "arl" 
dad,  o  inclusas  paí?  cuidar  de  ellos,  y  los  muchachos  que  morían 
de  necesidad,  moVió.  el  paternal  corazón  de  uno  de  nuéftrS  mn 
jareas  para  que  .tomase  las  providencias  mas  oportunas  y  eficaces 
á  favor  de  los  espos.tos  ,  cuidando  de  sus  vidas  y  de  i  decerS 
y   honesto   destino  para  que  fuesen  útiles   en   lo  sucesivo    (3) 

Estos  pueden  ser  adoptados  ó  prohijados  por  cualquiera  r>er- 
sona,  con  tal  que  sea  decente  y  honesta,  y  de  quien  sé  «¿dí 
esperar  Jo  que  se,  desea,  y  es  que  se  les  dé  buena  educación  tf 
destino.  No  es  pues,  impedimento,  el  que  el  adoptante  no  si  "J 
paz  de  engendrar,  ni  se  pone  reparo  en  que  sea  hombre  ó  mueer 
casado  o  so  tero;  y  como  en  ella  no  se  tiene  mas  objeto  quf  el 
bien  de  la  humanidad,  no  se  exigen  solemnidades  algunas  Basta 
para  hacerla  que  el  vecino  á  cuyas  puertas  fuere   espuesta'alguna 

(1)  Ll.  9.  y  10.  tít.  16.   Part.  4. 
Lv(5  KítVV'  V  ?£  ÚhH  lib-4'  #  Fuero  Real  y 

l7$Qp  Real  Céd"  de  U  de  dic"  de  1796>  y  ^  6  de  marzo  dé 
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criatura,  la  manifieste  á!  párroco  de  donde  sea  feligrés;  espresand© 
aue  quiere  quedarse  cor  ella  para  criarla,  por  candad,  y  el  mis- 
mo párroco  debe  darle  la  licencia  por  escrito  siendo  el  tal  ve. 
ciño  persona  de  buenas  costumbres  y  de  familia  honesta,  y  teniendo 
aleunis  facultades  por  las  cuales  se  haga  juicio  que  el  esposito  sera 
bien  educado.  (1)  Si  el  espósito  que  se  quiere  adoptar  fuere  sacado 
de  algunas  de  las  casas  de  caridad,  la  licencia  deberá  ser  dada 
por  el  rector  ó  administrador   de  ella.  (2) 

Aunque  en  los  adoptados  de  esta  manera  no  tienen  os  que 
los  han  criado  patria  potestad  ni  derecho  para  exigir  de  ellos  cosa 
aleuna,  (3)  no  obstante,  conforme  á  nuestras  leyes,  debe  el  que  re- 
cibió tan  gran  beneficio,  honrar  y  reverenciar  de  todas  maneras 
al  que  lo  crió,  lo  mismo  que  si  fuese  su  padre  natural;  y  se  Je 
prohibe  con  pena  de  muerte  acusarlo,  ó  hacer  cosa  por  la  cual 
le  resulte  daño  grave  en  su  vida  ó  en  sus  bienes,  si  no  es  que 
fuese   por  el   bien  del    Rey  ó  de  la  república.  (4) 

Finalmente:  de  esta  especie  de  adopción  son  capaces  no  solo 
los  infantes  ó  recien-nacidos,  sino  también  los  mayores  de  la  in- 
fancia, siempre  que  estén  en  edad  de  ser  educados  ,  y  carezcan 
de  los  auxilios  que  son  necesarios  para  lograr  la  conveniente  edu- 
cación. (5)  TITULO  XII. 

De  los  modos  por  que  se   disuelve  la  patria  potestad. 

Después  de  haber  tratado  de  los  modos  de  adquirir  la  patria 
potestad;  parece  muy  conveniente  que  se  trate  de  los  modos  por 
míe   se   acaba  ó   disuelve.  ,       ,.     ,     .        , 

q  El  Io  es  la  muerte  natural,  porque  esta  es  la  disolución  de 
todos  los  vínculos  que  tenia  el  hombre  en  este  mundo,  y  después 
de  ella    nada   le  queda  propio.  (6)  .  , 

El  2?  es  la  muerte  civil,  que  en  derecho  está  equiparada  a 
la  natural.  Esta  según  el  derecho  novísimo,  solóse  padece  cuando 
aVSno  es  desterrado  perpetuamente  del  remo  y  le  son  confiscados 
?odos  sus  bienes;  (7)  pero  no  cuando  es  condenado  a  servir  en  los 
arsenales  ó  en  otras  obras  públicas,  por  estar  mandado  que  no 
San  los  tribunales  destinar  á  reclusión  perpetua  ni  por  mas 
tiempo  que  el  de  diez  años  en  dichos  arsenales  a  reo  alguno  (8) 
Po?  esta  razón,  así  estos,  como  todos  los  desterrados  por  tiempo 
cierto  no  pierden  la  patria  potestad,  pudiendo  á  su  vuelta  reco- 
brarla* en  los  términos   que  la  teman  antes.  L  J 


(1)  Dcha.  real   cédula  de  11  de  dic.  de  1796.  art.  12.  17.  y  19. 

(2)  Real  cédula  de  2  de  junio  de  1788. 

(3)  Ll.  3.  tít.  20.  Part.  4.  35.  y  37.  üt.  12,  y  35.  tít.  14.  F,  5, 

(4)  L.  3.  tít.  20.  Part.  4. 

(5)  Real  cédula  de  11  de  diciembre  de  179b, 
(6¿  L.  1.  tít.  18.   Part.  4.  - 

$  t  Wti.PÍK  a  Reo.  de  Cas,.    L.  7.  ti,.  40.  lib.  $ 
NoT[JjeEiSre  los  romanos  y  por  derecho  de  las  Partidas,  se  di* 
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Otra  especie  de  muerte"  civil,  es  el  estado  religioso  por  el  cual 
íos  que  lo  profesan  dejan  todas  las  cosas  del  mundo,  y  se  tienen 
por  muertos  en  él.(l)  Según  esto,  no  se  puede  dudar,  que  aquel 
que  hiciere  profesión  en  alguna  religión  aprobada,  sale  por  el  mis- 
mo hecho  de  la  potestad  de  su  padre,  y  queda  del  todo  sujeto  á 
los  superiores  de  su  orden,   á  quienes   promete  obediencia. 

El  3?  modo  de  disolverse  la  patria  potestad  es  por  dignidad 
á  que  sea  promovido  el  hijo.  De  estas  se  enumeran  doce  en  las 
leyes  de  Partida,  tomadas  del  derecho  romano,  las  que  (á  escepcion 
de  las  de  obispo,  tesorero  y  consejero)  no  se  conocen  en  el  dia; 
pero  de  las  que  se  mencionan,  se  infiere  que  saldrán  de  la  potes- 
tad de  sus  padres  todos  aquellos  á  quienes  el  Rey  promoviere  á 
algún  oficio  que  tenga  anexa  jurisdicción,  ó  recaudación  de  sus  ren- 
tas; porque  habilitándolos  para  estos  cargos,  parece  les  quiso  librar 
de  otra  sujeción,  según  la  ley  7,  y  siguientes  del  tít.  18.  P.  4.. 

-  4;.^  Salen  también  los  hijos  de  la  potestad  de  sus  padres  por  la 
emancipación.  Según  nuestro  derecho  (2)  se  hace  esta,  compare- 
ciendo  el  padre  y  el  hijo  ante  el  juez  ordinario  del  lugar  de  su  re- 
sidencia, diciendo  el  padre  en  su  presencia,  que  aparta  al  hijo  de 
su  poder,  y  que  le  dá  facultad  para  que  se  maneje  por  sí,  contra- 
tando, y  compareciendo  en  juicio  cuando  le  sea  necesario  sin  su 
autoridad  paterna.  El  hijo  debe  aceptar  espresamente  esta  dimisión; 
pero  el  juez  no  puede  declarar  hecha  la  emancipación  sin  dar  pri- 
mero cuenta, al  supremo  Qojjsejo,  con  el  espediente  instruido  sobre 
justificación   de  las  causas,  y   de   otra  suerte  no  valdrá. (3) 

Si  el  hijo  fuere  menor  de  siete  años,  solo  puede  ser  emanci- 
pado por  rescripto  d<;l  Príncipe ;(4)  en  cuyo  caso  no  se  necesita  de 
su  consentimiento. [*] 

tinguia  servidumbre  de  pena,  deportación  y  relegación.  Por  la  pri- 
mer pena  se  padecía  lo  que  llamaban  Capáis  deminutio  máxima, 
y  por  la  segunda  la  medida  La  servidumbre  de  pena,  se  padecía 
cuando  alguno  era  condenado  perpetuamente  á  trabajar  en  las  minas 
ó  en  las  galeras  del  Rey.  La  deportación,  cuando  era  espelido  para 
siempre  del  reino  con  confiscación  de  todos  sus  bienes;-  y  la  rele- 
gación, cuando  era  desterrado  por  tiempo  cierto.  Estas  dos  últimas 
penas  están  en  uso;  pero  no  la  servidumbre  de  pena,  ni  la  conde- 
nación perpetua  á  trabajos) públicos.  Véase  el  tít.  16  de  este  libro, 
en   donde   se  tratará   esta   materia   de  piopósito. 

(1)  L.  1.  y  8.  tít.  7.  Part.  1. 

(2)  L.  15.  y  17.  tít.  18.  Part.  4. 

(3}  Auto  acordado  20.  tít.  9.  lib.  3.  Rec.  de  Cast.  L.  4.  tít.  5.  lib. 
10.  Nov.  Rec. 

(4)  L.  16.  tít.  18.  Part.  4. 

[*].  Por  real  cédula  de  27  de  octubre  de  18C0,  L.  14.  tít.  6. 
lib.  6.  Nov.  Recop.  §  14,  está  prevenido,  para  detener  el  abuso 
de  emancipar  á  los  hijos,  para  que  manejándose  por  sí,  gocen  de 
la  exención  del  servicio  militar  que  les  concede  el  art."  13,  que 
la  emancipación"  para  que  exima  del  sorteo,  ha  de  recaer  en  hijo 
de  25  años  de  edad  cumplidos,  y  que  ha  de  sdr  oprobada  por  el 
Consejo,  donde  no  se  dará  despacho  de  npiobacíon  sin  que  conste 
de  dicha  circunstancia,  guardándose  telo  ¡o  demás  que  en  ejecu- 
ción del  auto  acordado  20.  tít.  9.  lib.  3.  de  la  Recopilación.  L.  4. 
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5?  Otro  modo  de  disolver  la  patria  potestad,  es  el  matrimonio 
contraído  por  el  hijo  con  todas  sus  solemnidades,  y  con  las  ben- 
diciones nupciales,  porque  en  este  caso  conforme  á  nuestro  dere- 
cho se  tiene  pcremancipado,(!)  y  le  pertenece  desde  luego  todo  el 
usufruto  de  sus  bienes  adventicios  que  le  debe  entregar  su  padre.(2) 
Pero  esta  entrega  no  se  ha  de  verificar,  si  no  es  que  el  hijo  tenga 
la  edad  de  18  años  cumplidos,  porque  hasta  entonces  no  puede  ad- 
ministrar sus  bienes,  ni  los  de  su   muger.(3) 

6?  Finalmente,  pierden  los  padres  Ja  patria  potestad  y  todos  los 
derechos  que  tenían  en  sus  hijos,  por  el  hecho  de  esponerlos,  sin  que 
se  les  conceda  acción  para  reclamarlos,  ni  pedir  en  tiempo  alguno 
que  se  les  entreguen,  ni  se  les  han  de  entregar  aunque  ofrezcan 
pagar  ios  gastos  que  se  hayan  hecho  en  su  crianza;  si  no  es  que 
puedan  probar  que  el  motivo  de  la  esposicion  del  hijo,  fué  una  ne- 
cesidad estrema.(4)  La  pierden  también  por  el  mismo  hecho,  con- 
trayendo matrimonio  con  parienta  dentro  del  cuarto  grado,  6  con 
muger  religiosa  profesa. (5) 

Aun  por  lo  común  no  puede  ser  obligado  el  padre  á  emancipar 
al  hijo,  porque  la  patria  potestad,  á  manera  del  dominio,  no  se  pier- 
de sino  por  laenagenacion  ó  abdicación  voluntaria;  no  obstante,  esta 
regla  padece  algunas  escepciones.  1?  Si  el  padre  castiga  al  hijo  cruel- 
mente, y  sin  aquella  piedad  y  amor  que  es  natural.  2?  Cuando  obli- 
gase á  sus  hijas  á  prostituirse.  3*  Cuando  admite  algún  legado  que  se 
le  dejó  con  la  condición  de  emancipar  al  hijo;  y  4:'  cuando  consume  y 
malgasta  los  bienes  de  su  entenado  que  hubiese  adoptado  con  aquella 
especie  de  adopción  que  se  llama  adrogaeion.(6) 

TITULO  XIII. 

De  la  tutela  en  general. 

Según  la  división  que  dejamos  hecha  arriba,  los  hombres  que 
no  están  sujetos  á  potestad  dominica  ni  patria,  pueden  estar  en 
tutela  ó  cúratela,  ó  gozar  del  todo  de  la  libre  disposición  de  su 
persona  y  de  sus  bienes.  Sigúese,  pues,  tratar  en  este  título  y  los 
siguientes,  de  la  tutela  y  sus  especies. 

No  se  puede  dudar  que  la  tutela  trae  su  origen  del  derecho 
natural  y  de  gentes,  si  consideramos  que  es  de  la  mayor  impor- 
tancia para  toda  sociedad  humana,  que  sean  gobernados  y  defen- 
didos por  otro,  aquellos  que  por  sí  mismos  no  son  capaces  de  dirigir 

tít.  5.  líb.  10.  Nov.  Recop.  se  acostumbra  practicar.  Pero  como 
esta  Ueal  cédula  no  está  comunicada  á  la  América,  no  habrá  incon- 
veniente en  que  la  emancipación  se  haga  antes  de  los  25  años. 

(1)  L.  8.  tit.  1.  líb.  5.  Rec.  de  Ca¿t.  L.  3.  tít.  5.  lib.  10.  Ñor. 
Recop. 

(2)  L.  9.  del  mismo  tít.  y  lib.  Dha.  1.  3. 

(3)  L.  14.  tít.  1.  lib.  5.  Rec,  de  Cast.  L.  7.  tít.  2.  lib.  10.  Nov. 
Recop. 

(4^  Real  cédula  de  11  de  dic.  de  1796.  art.25  y  26.  L.5.  tít.  37, 
iib.  7.  'Nov.  Rec.  §§  25  y  26. 

(5)  L.  6.  tít.  1«.  Part.  4. 

(6)  L.  18,  tít.  18.  Part.  4. 


sus  acciones  ni  de  defenderse.  Los  griegos-,  los  romanos,  y  todas. 
Jas  naciones,  guiadas  solamente  de  la  recta  razón,  cuidaron  siem- 
pre de  dar  tutores  á  todos  aquellos  que  necesitaban  de  dirección 
y  defensa.  Conforme  á  estos  piincipios,  nuestro  derecho  desde  sus 
leyes  (ñas  antiguos  ( I )  estableció:  que  se  den  tulore«  á  los  impúberes, 
ó  pupilos  que  tío  han  llegado  á  la  edad  de  14  años,  y  Guiadores 
á  los  menores  de  25.  Poique  siendo  por  lo  común  hasta  esta  edad 
el  juicio  de  los  hombres  tan  escaso  y  sus  pasiones  tan  violentas, 
era  muy  fácil  que  fuesen  engañados,  que  se  pret ¡pitasen  en  los 
vicios,  y  que    malgastasen   y   perdiesen  sus    bienes. 

Por  tutela  entendemos,  la  fuerza  y  autoridad  que  concede  el 
derecho  sobre  los  mozo-j  libres  de  todo  potestad,  para  educarlos  en 
lugar  de  sus  padres  y  administrarle  sus  bienes  mientras  que  elltís 
sean  capaces  de  hacerlo.  (2)  De  la  definición  dada,  nace  este  axioma: 
la  lutria  es  un  carsro  público.  No  se  debe  entender  por  esto,  que 
la  tutela  sea  un  oficio  público  ó  concejil;  pues  el  tutor  ni  admi- 
nistra alguna  parte  de  la  república,  ni  groza  hoi  oí  ó  dignidad,  ni 
se  constituye  persona  pública,  sino  que  permanece  persona  privada. 
Pero  decimos  que  la  tutela  es  un  cargo  público,  poique  es  una 
ocupación  ó  carga  que  están  obligados  á  desempeñar  todos  Jos 
ciudadanos,  por  autoridad  y  mandato  público.  Imponiéndose}  pues, 
á  ios  tutores  esta  carga  por  las  leyes  y  por  los  magistradosj  y 
debiendo  aceptarla  siempre  que  no  tenga  una  escusa  legítima,  con 
razón    se    llano    cargo   público. 

Del  axioma  establecido  se  deducen  dos  conclusiones.  1?  Que 
los  hijos  de  familia  pueden  ser  nombrados  tutores.  (3)  La  razón 
es,  poique  en  los  cargos  públicos,  cual  es  la  tutela,  se  tienen  por 
padies  de  familia.  2?  Que  ni  los  siervo?,  ni  las  mugeres  pueden 
ser  tutores.  (4)  No  Jos  siervos,  poique  no  siendo  ciudadanos  no 
son  capaces  de  ejercer  un  cargo  para  el  cual  es  necesario  ser  per- 
sona, ó  tener  cabeza  en  la  república.  No  las  mugeres,  poique  así 
por  el  decoro  de  su  sexo,  como  por  la  debilidad  de  su  juicio,  les 
están  prohibidos  los  cargos  públicos.  Pero  esta  regla  admite  una 
escepcion;  porque  nuestro  derecho  establece,  que  no  solamente  ser.n 
admitidas  á  la  tutela  la  madre  y  la  abuela,  sino  que  sean  prefe- 
ridas á  todos  los  demás  parientes.  (5)  La  razón  que  ha  motivado 
esta  escepcion,  es  el  singular  amor  que  suelen  lener  á  sus  hijos  y 
nietos  la  madre  y  la  abuela,  el  que  las  pone  á  cubierto  de  toda 
sospecha  de  mala  administración,  por  lo  menos  con  dolo.  Pero  aun 
estas  mugeres  no  deben  ser  tutoras,  si  no  es  que  renuncian  las 
segundas  nupcias,  y  el  privilegio  concedido  á  todas  Jas  de  su  sexo, 
de   no  quedar  obligadas  á  otro  por  fianzas.  (6) 

Hemos  visto  ya  quienes  pueden  ser  tutores:  sigúese  ahora  in- 
vestigar en  que  casos   se   les    impide,  ó  se    les  suspende  la  admi- 


ra) Véase  el  tít.  3.  líb.  4.  del  Fuero  Juzgo,  tít.  7.  lib.  3»  del  Fue- 
Real  y  tít.   16.  Part.  6. 
Í2)  L.l.tít.  16.  Par.  6. 

(3)  Arg.  de  la  ley  4.  tít.  16.  Part  & 

(4)  Ll.  4.  y  7.  tít.  16.  Part.  6, 

(5)  L.  4.  tít.  16.  P.  6. 
Í6)  L,  5.  del  mismo  tít. 
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íiistraciíín.  Esto  ío  debemos  juzgar  por  el  fin  de  la  tutela,  que  es 
el  de  que  el  tutor  eduque  al  pupilo,  y  administre  sus  bienes  mien- 
tras que  se  hace  capaz  de  verificarlo  por  sí.  De  aquí  se  infiere, 
que  todos  aquellos  que  no  son  capaces  de  desempeñar  estos  car- 
aos, no  pueden  ser  tutores.  Tales  son:  1?  Los  menores  de  25  años, 
porque  estando  ellos  bajo  de  cúratela,  no  se  juzgan  hábiles  para 
cuidar  de  otros.  (1)  2?  Los  furiosos  y  mentecatos,  que  por  carecer 
de  juicio,  son  incapaces  de  toda  administración.  (2)  3?  Los  sordos 
y  mudos,  porque  estos  dos  impedimentos  cuando  se  juntan  en  un 
mismo  sugeto,  producen  ei  mismo  efecto  que  la  insensatez.  {$) 
Pero  aunque  todo  esto  es  verdad,  no  obstante,  se  debe  hacer  dis- 
tinción entre  tutela,  testamentaria  legítima  y  dativa.  Si  íes  tutores 
dados  en  testamento  son  menores  de  edad  ó  furiosos,  ó  sordos  ó 
mudos,  por  ninguno  de  estos  impedimentos  se  anula  el  nombramien- 
to, sino  que  se  les  suspende  el  ejercicio,  esto  es,  permanecen  tuto- 
res; pero  no  se  les  concede  la  administración  de  la  tutela.  En  esíe 
caso,  pues,  se  le  nombra  curador,  el  cual  ejerce  el  cargo  mientras 
que  los  nombrados  llegan  á  la  mayor  edad,  ó  recobran  el  juicio, 
la  facultad  de  oir  ó  de  hablar.  (4)  Pero  si  el  tutor  legítimo  ó  da- 
tivo es  menor,  ó  furioso,  ó  sordo  y  mudo,  no  vale  su  nombramien- 
to; y  si  después  de  haber  comenzado  á  ejercer  el  cargo  contrae 
alguno  de  ¡os  mencionados  impedimentos,  al  instante  se  acaba  la 
tutela,  y  se  nombra  otro  tutor  al  pupilo. 

Según  la  definición  de  la  tutela,  se  deben  dar  tutores  á  los 
•mozos  ubres  que  necesitan  de  educación,  y  que  son  incapaces  de 
administrar  sus  bienes.  De  aquí,  pues,  nacen  tres  conclusiones. 
1?  El  tutor  se  dá  primariamente  para  la  persona,  no  para  las  co- 
sas; (5)  y  en  esto  se  diferencia  del  curador  que  principalmente 
se  dá  para  los  bienes,  y  no  para  la  persona.  No  obstante,  secun- 
dariamente pertenece  al  tutor  la  administración  de  ¡os  bienes  del 
pupilo.  2?  Al  que  tiene  padre  no  se  le  dá  tutor.  (6)  La  razón  es, 
porque  mientras  vive  el  padre,  el  hijo  tiene  quien  lo  eduque  y 
guarde;  también  porque  en  todo  ese  tiempo  el  hijo  está  en  su  po- 
testad, y  así  no  es  del  todo  libre.  3?  Al  siervo  no  se  dá  tutor.  (7) 
Esta  conclusión  tiene  una  razón  semejante.  El  sieivo  está  en  la 
potestad  dominica,  y  así  no  es  pupilo  libre;  luego  no  puede  tener 
tutor. 

La  tutela,  según  hemos  insinuado  ya,  es  de  tres  maneras:  tes- 
tamentaria, cuando  ei  padre  dá  tutor  á  sus  hijos  en  su  testamento: 
legítima,  cuando  reciben  la  tutela  aquellas  personas  que  son  lla- 
madas por  la  ley,  cuales  son  los  consanguíneos  mas  cercanos  del 
punüo;  y  dativa/cuando  el  juez  nombra  el  tutor  á  falta  de  unos  y 
otros.  (8)  De  aquí  se    infiere,  que  los  testa. nentarios  son    llamados 


(1)  L.  4.  tít.  16.  P.  6. 

(2)  Dcha.  L.  4. 

(3)  La  misma  ley  4. 

(4)  Arg.  de  ¡as  leyes  7.  y  8.  tít.  16.  Part.  6, 

(5)  L    1.  tít.  16.  Part.  6. 

(6)  Dicha  ley  1.  ai  principio. 

(7)  La  misma  ley. 

{Bj  L.  2.  tít.  16.  Part  6. 
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á  la  tutela  por  el  testador,  los  legítimos  por  la  ley,  y  los  dativos 
por  el  magistrado.  Entre  estas  especies  de  tutela  se  guarda  este 
orden.  En  primer  lugar  entran  los  tutores  testamentarios,  de  suerte 
que  habiéndolos,  no  se  admiten  los  legítimos;  y  por  falta  de  una 
y  otra  tutela,   el  juez   nombra  tutor. 

-  El  fundamento  de  esta  división  está  tomado  de  la  semejanza 
que  hay  en  derecho  entre  la  tutela  y  la  herencia  ;  porque  así 
como  el  heredero  instituido  en  testamento  escluye  á  todos  los  de- 
mas,  así  el  tutor  testamentario.  Así  como  cuando  no  hay  heredero 
suceden  los  herederos  legítimos,  de  la  misma  manera  faltando  el 
tutor  testamentario  son  llamados  los  legítimos.  Finalmente:  así  como 
cuando  no  hay  heredero  alguno  ni  testamentario,  ni  legítimo,  su- 
cede el  fisco ,  así  en  falta  de  las  otras  dos  especies  de  tutores, 
nombra  el  juez.  Este  es  el  fundamento  en  que  estriba  esta  división, 
y  de  cada  una  de  estas  especies  de  tutela  se  tratará  en  título  se- 
parado. 

TITULO  XIV. 

De   la  tutela  testamentaria. 

La  primera  especie  de  tutela  es  la  testamentaria,  que  es  la 
que  dá  el  padre  en  su  testamento  á  los  hijos  que  están  en  su  po- 
testad. (1)  El  fundamento,  pues,  de  esta  tutela  no  es  otro  que  la 
patria  potestad.  De  aquí  se  infiere,  que  solo  aquel  que  tiene  á  sus 
hijos  en  su  potestad,  puede  darles  tutor.  De  este  principio  se  de- 
duce fácilmente  la  razón  1?  Porque  la  madre,  la  abuela  y  otras 
personas  estrañas  no  pueden  dar  tutor  en  su  testamento;  y  es,  por- 
que solo  el  padre  tiene  á  los  hijos  en  su  potestad,  y  no  la  ma- 
dre, ni  la  abuela,  y  mucho  menos  otras  personas  estrañas.  Asimis- 
mo. 2'.  Porque  aun  el  padre  carece  de  esta  facultad  para  con  los 
hijos  emancipados;  porque  los  emancipados  están  ya  fuera  de  la 
patria  potestad.  3?  Porque  puede  darse  tutor  en  testamento  aun 
á  los  hijos  desheredados;  porque  la  desheredación  priva  de  la  he- 
rencia; pero  no  es  modo  de  disolverse  la  patria  potestad.  Se  po- 
dría objetar  á  esto,  que  el  desheredado  rio  necesita  de  tutor  estan- 
do privado  de  la  herencia  que  habia  de  administrar  el  tutor;  pero 
Ja  respuesta  es  clara.  Según  hemos  dicho  antes,  el  tutor  se  dá 
primeramente  para  la  persona;  y  así,  aunque  nada  tuviese  el  pu- 
pilo, puede  dársele  tutor;  fuera  de  que  el  desheredado  puede  te- 
ner otros  bienes  heredados  de  la  madre,  ó  de  sus  parientes.  4?  Por- 
que se  puede  dar  tutor  en  testamento  á  los  postumos  que  por  no 
haber  todavía  nacido,  no  están  realmente  en  la  patria  potestad:  (2) 
porque  siempre  que  se  trata  de  la  comodidad  de  los  postumos,  se 
tienen  ya  por  nacidos;  (3)  luego  también  deben  reputarse  por  hi- 
jos que  están  en  la  potestad  de  sus  padres,  y  por  consiguiente 
puede  darles   tutor. 

Pueden  ser  dados  tutores  en  testamento  todos  aquellos  que  son 
capaces  de  ejercer  los  cargos  públicos:  v.  g.,  los  siervos3  dándoles 


(1)  Ll.  2.  y  3.  tít.  16.  Part.  6. 

(2)  L.  3.  tít.  16.  P.  6. 

(3)  L.  3.  tít.  23.  P.  6. 
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libertad,  yJos  hijos  de  familia;  pero  no  los  obispos  ni'  religiosos. 
Los  clérigos  de  orden  sacro,  pueden  serlo  legítimas,  pero  no  tes- 
tamentarios; como  tampoco  las  niugeres.  Sobre  "esto  es  digno  de 
notarse,  que  mas  facultades  conceden  las  ¡C}res  al  padre  que  nom- 
bra tutor  en  su  testamento  que  al  juez  que  lo  da  de  oficio.  El 
*j»ez"  no  puede  dar  por  tutor  á  un  luco,  á  un  menor,  á  un  sordo 
y  mudo,  porque  semejante  nombramiento  seria  nulo;  pero  vaie  el 
que  un  testador  haga  en  cualesquiera  de  estas  personas,  que  tienen 
actual  impedimento  para  ejercer  ía  tutela.  Porque  aunque  inmedia- 
tamente que  son  nombrados  no  administren,  sino  que  sé  dé  cura- 
dor ai  pupilo  por  el  juez,  no  obsta  de  es  valido  su  nombramiento, 
y  se  les  debe  conceder  ¡a  administración  luego  que  lleguen  á  ia 
mayor   edad,  ó  recobren  el  juicio,  ó  el    oido  y    habla. 

Puede  también  el  testador  nombrar  tutor  á  sus  hijos  puramente, 
bajo  de  condición,  desde  cierto  día,  y  para  tiempo  cierto;  (1)  lo 
que  tampoco  puede  hacer  el  juez  que  siempre  lo  debe  dar  pura- 
mente conforme  á  la  práctica  de  España.  La  razón  es,  porque  el 
defecto  que  resulte  del  nombramiento  del  padre,  puede  ser  soplido 
por  el  juez;  pero  el  de  éste,  nadie  lo  puede  suplir,  y  así  quedarla 
tal  vez  desamparado  el  pupilo  por  mucho  tiempo.  (2)  Pero  no 
puede  eí  padre  dar  por  tutor  á  una  persona  incierta,  porque  no 
se  puede  suponer  confianza  en  una  persona  desconocida  del  testa- 
dor; y  así,  si  s<ji  nombrase  tutor  á  uno,  cuyo  nombre  es  común  á 
dos,  no  habiendo  pruebas  ciertas  de  cual  de  ellos  es  de  quien  ha- 
bló  el  testador,    ninguno  de   ¡os   dos  será  tutor.  (3) 

Resta  tratar  de  ia  confirmación  de  ios  tidores,  que  se  acos- 
tumbra hacer  por  el  magistrado.  Pero  hay  bastante  diferencia  en- 
tre la  confirmación  de  que  hablan  las  leyes,  y  ia  que  se  usa  ai 
presente.  El  dia  de  hoy  todos  ios  tutores  se  confirman  por  el  juez; 
si  no  es  que  el  testador  les  confiera  facultad  de  administrar  sin 
dicha  confirmación.  (4)  Según  la  ley  de  Partida,  solo  los  testamen- 
tarios, y  estos  no  todos,  sino  algunos.  ,(5)  Conforme  á  la  práclica 
del  dia  se  confirman,  ó  se  les  discierne  el  cargo,  aun  á  los  eue 
están  legítimamente  nombrados  tutores:  por  derecho  solamente  aque- 
llos que  han  sido  dados  viciosamente  en  testamento.  De  aquí  se 
deduce,  que  hablando  en  rigor  de  derecho,  la  confirmación  es,  un 
acto  por  el  cual  el  juez  confirma  y  aprueba  el  tutor  testamentario 
dado  viciosamente.  Es  necesaria,  pues,  la  confirmación  judicial,  á 
ía  que  nuestros  prácticos  llaman  discernimiento  del  cargo,  s-iempre 
que  hay  vicio  en  e!  nombramiento  del  tutor  testamentarlo.  Este  vi- 
cio ó  defecto,  ó  está  en  el  testador  mismo,  ó  en  el  modo  de  dar 
el  tutor.  Estar-á  en  el  testador,  siempre  que  lo  dé  el  que  no  tenga 
patria  potestad  en  los  hijos;  v.  g.,  la  madre,  ó  el  abuelo,  supuesto 
que  el  fundamento  de  esta  tutela  es  la  patria  potestad;  luego  el 
que  dá  tutor  á  unos  pupilos  que  no  están  en  su  potestad,  lo  dá 
viciosamente.  En  el  modo  de  dar  el  tutor  hay  vicio  si  no  se  nombra 


(1)  L.  8.  tít.  16.  Part.G. 

(2)  Feb.  cincojuic.  lib.  1.  cap.  1.  6  2.  nám.  02. 
'3)  L  7.  al   fin  tít.   16.    Parí.  6. 

Í4)  Feb.  lib.  J.  cap.  1.  S  2.  núm.  ZG. 
(5)  L.  8.  tít.  16.  R  6. 
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en  testamento,  6  codiciio.  En  ambos  casos ,  el  nombramiento  de 
tutor  debia  de  ser  nulo;  mas  en  atención  á  la  insigne  confianza 
que  se  infiere  (ener  el  testador  de  la  persona  nombrada,  ha  pare- 
cido conveniente  que  semejantes  tutores  sean  confirmados  por  el 
juez,  y  que  de  este  modo  se  subsane  el  defecto  de  su  nombra- 
miento (i) 

Se  puede  hacer  la  confirmación  de  dos  maneras,  ó  sin  inquisición 
ó  con  eiia.  Sin  inquisición  se  hice,  si  el  padre  dá  tutor  en  su 
testamentó-,  pero  viciosamente;  io  que  puede  acontecen  de  tres  ma- 
péras.-l?  Si  dio  tutor  al  hijo  emancipado.  2?  Si  lo  dio  á  su  hijo 
natural;  pues  en  uno  y  otro  caso  carece  de  patria  potestad.  3?  Si 
lo  dio  en  testamento  imperfecto,  ó  en  otra  disposición  ilegítima. 
En  estos  casos  debe  ser  confirmado  ei  tutor  por  el  juez  sin  inqui- 
sición; porque  siempre  se  presume  que  el  padre  ha  procurado  el 
mayor  bien  de  sus  hijos,  si  tío  es  que  hubiere  causas  que  impidan 
la  confirmación.  Por  el  contrario,  con  inquisición  son  confirmados 
los  tutores  en  eslos  casos.  1?  Si  la  madre  dá  tutor  á  sus  hilos  á 
quienes  instituye  por  herederos.  2?  Si  el  padre  lo  dá  á 'sus  hijos 
naturales  no  instituidos  por  herederos.  3?  Si  un  estraño  dá  tutor  á 
un  pupilo  á  quien  deja  su  herencia.  (2)  En  todos  estos  casos  no 
h;¡y  facultad  en  el  testador  para  el  nombramiento  de  tutor  por  falta 
de  patria  potestad:  no  obstante  el  juez  lo  confirma,  pero  con  in- 
quisición. Esta  se  reduce  á  investigar,  i?  Si  será  útil  al  pupilo  esta 
tutela.  2?  Si  el  tutor  es  hombre  bueno  ó  malo.  3?  Si  es  amigo  ó 
enemigo  del   pupilo  &c. 

TÍTULO  XV. 

De  la  tutela  legítima. 

La  segunda  especie  de  tutela  es  la  legítima.  Se  llama  así, 
porque  estos  tutores  no  son  nombrados  por  el  testador  ni  por  el 
juez,  sipo  qué  la  misma  ley  los  llama  á  la  tutela.  Esta  es  de 
cuatro  maneras.  1?  La  de  Jos  parientes  inmediatos,  de  que  se  traía 
en  este  titulo  2?  La  de  los  patronos  para  con  sus  libertos,  en  el 
17.  ó.  La  del  padre  para  con  su  hijo  emancipado  antes  de  la  pu- 
bertad, en  el  18.  4?  La  del  hermano  para  con  su  hermano  eman- 
cipado y  menor  de  14  años.  Estas  tres  últimas  especies,  el  dia  de 
hoy  casi  están  sin  uso.  La  primera  es  bastante  usada,  por  lo  que 
se  debe   tratar  con   mas  estension. 

Tiene  lugar  esta  tutela  legítima,  cuando  el  padre  muere  in- 
testado :  poique  es  regla  general  que  habiendo  tutor  testamen- 
tario, no  se  admiten  los  legítimos.  Solo,  pues,  son  admitidos  cuan- 
do el  padre  del  pupilo  muere  intestado.  (3)  Se  dice  morir 'el  pa- 
dre intestado,  no  solo  cuando  del  todo  no  hizo  testamento,  sino 
también  cuando  aunque  lo  haya  hecho,  nada  dispuso  acerca  de  la 
tutela.  En  los  dos  casos  referidos  tiene  lugar  Ja  tutela  legítima.  La 
razón  porque  habiendo  tutor  testamentario  es  escluido  el   legítimo 


(1)  L.  8.  tít  16  Parí.  6. 

(2)  L.  6.  y  8.  tít.   16.  Parí.  6 
Í3;  L.  a  tít.  1G.  Part.  6. 
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se  deduce  del  principio  que  hemos  esplicado  arriba.  La  tutela  es 
semejante  en  derecho  á  la  herencia;  luego  así  orno  faltando  he- 
redero instituido  en  el  testamento  sucede  el  legitimo,  así  no  ha- 
biendo tutor  testamentario,  el  pariente  mas  cercano,  á  que  llama- 
mos legítimo,  recibe   la  tutela. 

El  fundamento  de  esta  tutela,  se  deduce  bien  claramente  de 
3o  dicho.  Equiparándose  en  derecho  la  tutela  á  la  herencia,  for- 
maron los  jurisconsultos  este  axioma:  á  donde  corresponde  el  pro- 
vecho de  la  herencia,  allí  mismo  debe  ir  la  carga  de  la  tutela.  Esta 
Tegla  casi  con  las  mismas  palabras,  se  halla  en  la  ley  10,  tít.  16, 
Part.  6.  Ahora,  pues,  llamando  la  ley  á  los  parientes  mas  cerca- 
nos al  provecho  6  utilidad  de  la  herencia,  es  muy  justo  que  los 
mismos  sean   llamados  a!   cargo   de  la    tutela. 

De  este  axioma  inferimos:  que  deben  ser  tutores  legítimos  del 
pupilo  que  no  lo  tiene  testamentario,  sus  parientes  consanguíneos 
mas  cercanos  por  ambas  líneas;  (1)  y  habiendo  muchos  en  igual 
grado,  lo  serán  todos.  (2)  Pero  en  este  caso,  para  evitar  los  dis- 
turbios que  pueden  nacer  entre  ellos,  deben  elegir  entre  sí  quien 
ha  de  ejercer  la  tutela;  y  no  concordando,  puede  el  juez  nombrar 
al  que  estime  mas  idóneo  y  dé  mayor  seguridad,  y  solo  éste  será 
tutor  en  efecto;  y  los  demás  se  tendrán  por  honorarios.  (3)  Si  el 
pupilo  tiene  madre,  la  pertenece  ante  todos  esta  tutela;  y  si  no 
la  quiere,  á  la  abuela,  (4)  y  en  defecto  de  ambas,  deben  entrar 
los  parientes  como  se  ha  dicho. 

TITULO  XVI. 

Cuando  pierden  los  parientes  el  derecho  á  la  tutela  por  la  pérdida 
del  Estado  ó  de  la  cabeza. 

Entre  los  romanos  se  llamaba  cabeza  todo  aquel  cuyo  nombre 
se  escribía  en  las  tablas  del  censo,  ó  padrón  general  de  la  repú- 
blica. Mas  como  en  ellas  no  se  escribían  sino  los  hombres  libres, 
los  ciudadanos  y  los  padres  de  familia,  de  aquí  dimanó  que  lo  mis- 
ino fuera  tener  cabeza,  que  gozar  de  algunos  de  los  estados  de 
libertad,  de  ciudad  ó  de  familia.  Cualquiera,  pues,  que  no  tiene 
alguno  de  éstos,  se  dice  en  derecho  que  no  tiene  cabeza,  v.  g.,  el 
siervo.  Aquel  que  tuvo  los  tres  y  los  perdió  todos  ó  alguno  de 
ellos,  se  dice  que  perdió  la  cabezo-,    capite  minvi.  (5) 

Con  lo  dicho  se  entiende  fácilmente  esta  definición:  pérdida 
de  cabeza,  no  es  otra  cosa  que  la.  mutación  del  estado  que  se  te- 
nia en  la  república-^  (6)  luego  cuando  alguno  de  hombre  libre  pasa 
á  ser  siervo,  de  ciudadano  á  peregrino,  ó  de  padre  de  familias  á 
hijo,  hay  pérdida  de  cabeza;  y  no  al  contrario  si  de  siervo  pasa 
á  libre,    de  peregrino  á  ciudadano,  y   de  hijo  á  padre  de  familias. 


(P  L.  9.  tít.  16.  Part 
(2;  Dh<¡.  ley  9. 

(3)  L.  11.  tít.  16.  P.  6. 

(4)  L.  9.  del  mismo  tít, 
(5^  L.  18.  tít.  1.  P.  Cx 
(6)  Dicha  ley  18. 


y  2.  tít.  7.  lib.  3.  del  Fuero  Real 


Siendo,  pues,  de  tres  maneras  ía  cabeza  ó  el  estado:  de  libeitad, 
de  ciudad  y  de  familia;  también  es  de  tres  maneras  la  pérdida 
de  cabeza,  máxima,  media  y  mínima.  La  máxima  es,  por  la  que 
se  pierde  la  libertad,  y  por  consiguiente  los  derechos  de  ciudad 
y  de  familia;  porque  cuando  alguno  es  hecho  siervo,  necesaria- 
mente deja  de  ser  ciudadano  y  padre  de  familias.  Media  es,  por 
ia  que  se  pierde  el  derecho  de  ciudad.  El  que  padece  esta  mu- 
tación, queda  en  realidad  hombre  libre:  pero  se  hace  estrangero  y 
deja  de  ser  padre  de  familias  Mínima  es,  por  la  que  se  pierden 
los  derechos  de  padre  de  familias,  no  obstante  que  se  conservan 
los  de  la  libertad  y  de  ciudad.  (1)  En  una  palabra,  la^  máxima 
se  opone  al  estado  de  libertad,  la  media  al  estado  de  ciudad,  y 
h  mínima  al  estado  de  familia.  La  máxima  y  media  se  llaman  en 
derecho,  muerte  civil.  (2) 

Hemos  visto  ya,  qué  sea  la  triple  pérdida  de  cabeza:  vea- 
mos ahora  quienes  la  padecen.  La  máxima  la  padecían:  \°  Los 
que  eran  tomados  por  los  enemigos.  Entre  nosotros  permanecen 
libres,  pero  entre  los  romanos  eran  hechos  siervos;  y  así  perdían 
el  estado  de  libertad,  y  no  lo  recobraban,  si  n<-  es  que  volviesen 
á  su  casa,  que  entonces  por  el  derecho  de  posüiminio  [*]  eran 
restablecidos  en  todos  sus  derechos.  (3)  2?  Los  mayores  de  20 
años  que  dolosamente  se  vendían  por  medio  de  otro  para  gozar 
del  precio.  .(4)  Estos  quedando  siervos  en  pena  de  su  fiáude,  per- 
dían el  estado  de  libertad,  y  padecían  la  máxima  pérdida  de 
cabeza.  3?  Los  siervos  de  la  pena.  Estos  tuvieron  su  origen  en 
Roma,  porque  por  la  ley  Porcia  estaba  mandado  que  los  ciuda- 
danos romanos  no  pudiesen  ser  castigados  con  azotes,  ni  condena- 
dos al  último  suplicio.  En  fuerza  de  esta  ley,  siempre  que  algún 
magistrado  se  atrevía  á  imponer  semejantes  penas  á  algún  ciuda- 
dano romano,  levantaba  éste  la  voz  y  decia.  soy  ciudadano  romano, 
é  inmediatamente  se  le  debia  dejar  en  libertad.  Tenemos  un  ejem- 
plo de  esto  en  el  libro  de  los  Hechos  Apostólicos,  en  donde  se 
cuenta,  que  el  Apóstol  S.  Pablo  se  libertó  de  este  modo  de  la 
crueldad  del  tribuno  de  los  soldados.  (5)  Gozando,  pues,  de  un 
privilegio  tan  exorbitante  los  ciudadanos  romanos,  y  no  siendo  po- 
sible que  una  república  se  conserve  sin  facullad  de  castigar  á  los 
facinerosos  con  las  penas  cerrespondientes,  fué  necesario  que  fin- 
giesen que  aquellos  que  eran  condenados  al  último  suplicio,  por 
la  sentencia  capital  se  habian  hecho  siervos,  y  por  consiguiente, 
que  ya  no  eran  ciudadanos.  Mas  como  no  puede  haber  siervo  sin 
señor,  y  el  condenado   á  muerte  no   pasaba  al  dominio   de  otro, 


(1)  La  misma  ley. 

(2)  L.  2.  tíí. .  18.  Par.  4. 

[*]  Este  derecho  fué  establecido  entre  los  romanos.  Por  él  se 
fingía  que  los  cautivos  por  el  enemigo,  jamas  habian  salido  de  la 
ciudad,  en  caso  de  que  volviesen  á  ella;  y  reasumían  desde  luego 
iodos  sus  antiguos  derechos:  cmnia  prístina  jura  recipiunt  §  5. 
Jnst.  quib.  modis  patr.  pot.  solv. 

(3)  L.  1.  tit.  29.  Parí.  2. 

(4)  L.  1.  tít.  21.  Part.  4. 

(5)  Act.  Ap.  cap.  23.  v.  24.  25.  el  26, 
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uncieron  también  que  !a  pena  era  como  m  señor,  y  por  tanto  se 
llamaban  siervos   de  la   pena. 

Este  fué  el  origen  de  la  servidumbre  de  pena  entre  los  ro- 
manos. Nuestras  leyes  de  Partida  ias  esplican  con  diferencia.  Se- 
gún ellas,  es  llamado  siervo  de  la  pena,  aquel  que  es  condenado 
á  trabajar  perpetuamente  en  obras  públicas,  ó  en  otros  servicios 
penosos  de  utilidad  pública.  (1)  Tales  eran  antiguamente  remar  en 
Jas  galeras  y  trabajar  en  las  minas  de  azogue;  pero  habiéndose 
abolido  del  todo  estas  penas,  solo  han  quedado  las  de  presidio  y 
arsenales,  condenando  á  los  reos  incorregibles  y  deí  todo  abando- 
nados, á  los  trabajos  penosos  de  bombas  y  otras  maniobras  ínfi- 
mas, atados  á  la  cadena  de  dos  en  dos,  sin  arbitrio  ni  facultades 
en  los  ge  fes  para  su  soltura  ni  alivio.  No  obstante,  en  el  dia  ni 
con  impropiedad  puede  llamarse  ésta  servidumbre  de  pena ,  por 
faltarle  la  calidad  de  ser  perpetua.  En  efecto,  el  amor  á  la  hu- 
manidad, hizo  atender  á  que  la  penalidad  y  alan  de  estos  traba- 
jos era  insufrible;  y  así,  con  la  mira  de  evitar,  el  total  aburri- 
miento y  desesperación  de  Jos  infelices  que  se  veian  sujetos  á  su 
interminable  sufrimiento,  se  dispuso  que  no  pudieran  los  tribunales 
destinar  á  reclusión  perpetua,  ni  por  mas  tiempo  que  el  de  diez 
años  en  ¡os  arsenales  á  reo  alguno;  por  lo  que  no  hay  ya  servi- 
dumbre de  pena,  ni  tampoco  caso  alguno  en  que  según  la  práctica 
del   dia  se   padezca    la   pérdida  de   cabeza  que  llamaban   máxima. 

La  media  padecian  entre  ios  romanos:  !•'  Aquellos  á  quienes 
se  -prohibía  el  uso  del  agua  y  del  fuego.  Esta  pena  se  originó  de 
que  los  ciudadanos  romanos  gozaban  el  privilegio  de  no  perder 
contra  su  voluntad  los  derechos  de  ciudad.  Según  esto,  para  pri- 
var de  ellos  á  algún  delincuente,  era  necesario  mandar,  no  que 
saliese  para  un  destierro,  porque  á  esto,  según  hemos  dicho,  no 
podia  ser  obligado,  sino  á  que  no  usase  de  agua  ni  de  fuego.  No- 
tificada al  reo  esta  sentencia,  se  le  ponian  guardias  para  que  le 
impidiesen  usar  de  ambos  elementos.  Mas  como  de  esta  suerte  tm 
podia  vivir:  se  veia  obligado  á  salir  de  la  ciudad  y  trasladarse  á 
otra,  perdiendo  de  este  modo  los  derechos  de  ciudadano  romano. 
2?  La  misma  padecían  los  deportados.  Estos  eran  unos  hombres 
desterrados  perpetuamente  por  sus  delitos,  y  mandados  conducir  á 
alguna  isla  después  de  haberles  confiscados  todos  sus  bienes.  (2) 
Se  distingue  la  deportación  de  la  relegación,  en  que  en  esta  no  se 
confiscan  los  bienes,  y  puede  ser  por  tiempo  cierto;  por  lo  que 
la  primera  hace  perder  los  derechos  de  ciudad,  y  no  la  segunda. 
.De  la  deportación  y  relegación,  hablan  ias  leyes  de  Partida  casi 
en   los  mismos   términos  que   el  derecho   de   los  romanos.  (3) 

La  minima^pérdida  de  cabeza  padecian  los  adrogados  y  los 
emancipados;  pero  según  nuestro  derecho,  solo  la  padecen  los  pri- 
meros, porque  de  hombres  libres  de  toda  potestad  ó  padres  de 
familia,  se  hacen  hijos  y  se  reducen  á  la  patria  potestad  del  adro- 
gante.  (4) 


(!)  L.2.  tít.  !8.  Part.4.  y  18.  ÜL   I, 

(2)  L.2.  tít.  18.  P.  4. 

(3)  L!.  2.  y  3.  tít.  18.   Parí.  40 

(4)  L.  7.  lít.  7.  Parto  4, 


Parí.  6. 


En  el  día  por  ninguna  de  estas  pérdidas  de  derechos,  se  pierde 
el  que  los  parientes  consanguíneos  tengan  á  ia  tutela  de  sus  parien- 
tes pupilos.  Pero  por  razón  de  ser  infame  aquel,  á  quien  por  sus 
delitos  se  impongan  las  penas  de  presidio,  arsenales  ó  destierro, 
deberia  ser  privado  de  la  tutela  legítima,  aun  cuando  cumplido 
ei   tiempo  de  su  condena   volviese  á  la  ciudad.  (1) 

TITULO  XVII,  XVIII  Y  XIX. 

De  ¡a  tutela  legítima  de  los  patronos,  de  los  padres  y  de  los  hermanos. 

Entre  las  tutelas  legítimas,  ó  que  corresponden  por  ministerio 
de  la  ley,  numeramos  la  de  los  patronos.  Patrono,  se  dice  aquel 
que  dio  la  libertad  graciosamente  á  un  siervo.  Entendemos,  pues, 
por  tutela  legítima  de  los  patronos  la  que  pertenece  conforme  á 
derecho  al  patrono  en  el  liberto  manumitido  antes  de  la  puber- 
tad. (2) 

El  fundamento  de  esta  tutela  es  el  mismo  que  el  de  la  le- 
gítima de  los  consanguíneos  :  á  donde  corresponde  el  provecho  de 
la  herencia,  allí  mismo  debe  ir  la  carga  de  la  tutela.  (3)  Ahora, 
pues,  como  muriendo  sin  hijos  el  liberto,  y  sin  padre  ó  madre, 
tii  otro  pariente  de  los  que  conforme  á  derecho  le  habian  de  here- 
dar, sucedia  el  patrono;  se  infiere  de  aquí  que  debia  ser  su  tutor 
legítimo.  (4) 

Tutela  legítima  de  los  padres,  sé'  llamaba  la  que  ejercían  es- 
tos en  los  hijos  emancipados  antes  de  la  pubertad,  (5)  En  el  dia 
como  ninguno  puede  emancipar  á  sus  hijos  menores  sin  autoridad 
real,  ó  aprobación  del  Consejo  en  sus  respectivos  casos,  difícil- 
mente   tiene    lug-ar  esta  tutela. 

La  tutela  fiduciaria,  es  la  que  ejercía  el  hermano  mayor  de 
25  años  en  su  hermano  emancipado,  y  menor  de  34  años  después 
de  muerto  su  padre,  que  era  su  tutor  legítimo.  (6)  Pero  esta  tu- 
tela nunca  ha  tenido,  ni  puede  tener  lugar  entre  nosotros;  pues 
aunque  se  verifique  el  caso  que  se  figura,  entrará  el  hermano  á  ser 
tutor,  pero  no  fiduciario,  sino  legítimo,  por  ser  el  pariente  mas 
cercano  del  pupilo. 

TITULO  XX. 

De  la  tutela  dativa.  • 

Hasta  aquí  hemos  esplicado  dos  especies  de  tutela,  la  testa- 
mentaria y  la  legítima:  resta  la  tercera  que  es  la  dativa.  Se  llama 
así,  porque  este  tutor  es  dado  no  en  testamento  ni  por  ley,  sino 
por  el  juez.  Definiremos,  pues,   esta   dación  de  tutor:   un  acto  por 


ley  /.  tu.  t>.  Part.  7. 
(2^5  L.  10.  tít.  16.   Part.  6. 

(3)  Dicha  ley  10. 

(4)  Dicha  ley   10.  tít.  16.  Part.  6. 

(5)  La  misma  ley  10. 
(6j  Dicha  ley  10. 


* 


vé 

9I  cual  el  magistrado  con  autoridad  de  la  ley  nomhra  tutor  aí  pw 
pilo  que  no  la  tiene  testamentario  ni  legítimo  (1)  De  esta  definición 
inferimos:  1?  Q,ue  para  conseguir  el  fin  de  esta  tutela,  que  es,  que 
e!  pupilo  3-  sus  bienes  no  padezcan  detrimento,  debe  ser  dado  el 
tutor  puramente,  y  de  ninguna  manera  con  condición  que  suspenda 
su  oficio,  ó  que  no  sea  concerniente  al  ac  o,  ni  á  día  cierto,  ni 
para  cierto  tiempo,  como  puede  suceder  en  el  testamentario.  (2J 
La  razón  de  diferencia  ya  la  hemos  insinuado,  y  es  porque  el  de- 
fecto del  testador  puede  ser  suplido  por  el  juez  nombrando  cura- 
dor al  pupilo;  pero  el  de  éste  no  hay  por  quien  se  supla,  y  por 
tanto  quiere  el  derecho  que  en  el  acto  mismo  se  provea  a.  la  ne- 
cesidad del  huérfano  desamparado.  2V  Que  esta  tutela  es  subsidia- 
ria; es  decir,  que  no  tiene  lugar  sino  en  falta  de  tutor  nombrado 
en  el  testamento,  ó  de  parientes  cercanos  que  lo  sean  conforme 
á  derecho.  (3)  3?  Q,ue  procediendo  el  magistrado  en  este  nombra- 
miento con  autuiidad  de  la  ley,  según  ella  debe  dar  el  tutor  el 
juez  ordinario  del  domicilio  del  pupilo,  ó  del  lugar  en  que  na- 
ció, ó  en  donde  tiene  la  mayor  parte  de  sus  bienes.  Pero  si  to- 
dos los  referidos  nombrasen,  será  pieferente  el  nombramiento  del 
que  conste  haberlo  hecho  primero;  y  si  todos  los  hubieren  hecho 
,al  mismo  tiempo,  preferirá  e¡  del  juez  del  domicilio  del  pupilo.  (4) 
De  esta  regla  se  esreptúan  los  hijos  primogénitos  de  los  grandes, 
á  quienes  dá  el  Rey  tutor  por  sí  mismo,  ó  confiere  especial  co= 
ípision   á  algún  magistrado  para  que  se    lo  dé.  (5) 

Últimamente,  deben  pedir  al  juez  este  tutor,  en  primer  lugar 
la  madre  y  parientes  del  pupilo.  Y  en  caso  de  que  nadie  lo  pi- 
diese y  llegase  á  noticia  del  juez  el  desamparo  del  pupilo,  puede 
nombrarlo  de  oficio,  (6)  en  virtud  de  la  potestad  que  le  concede 
el  derecho.  Deberá  darlo  por  sí  mismo,  si  los  bienes  del  pupilo 
valiesen  mas  de  500  maravedís;  pero  si  no  ascendieren  á  esta  can» 
ttdad,  podrá  delegar  al  inferior  la  dación  de   tutor.  (7) 

TITULO  xxr. 

De  la  autoridad  de  los  tutores. 

Hemos  visto  hasta  aquí  todas  las  especies  de  tutores;  sigúese 
albora  tratar  de  sus  oficios.  Estos,  unos  tienen  por  objeto  ia  perso- 
na del  pupilo,  y  otros  la  administración  de  sus  bienes.  Entre  los 
que  miran  al  cuidado  de  la  persona  del  pupilo,  los  principales 
son:  1?  Darle  educación  é  instruirle  en  aquellas  ciencias  ó  artes  que 
sean  coavenientes,   atendidas   Jas   circunstancias   de   su  familia,  na- 


(í)  L.  12.  tít.  16.  P.  6. 

(2)  L.   8.  tít.  16.  Part.  6.  y   en  ella  Greg.   López,  núm.  4.  v. 
so  condición. 

(3)  L.  12.  tít.  16.  P.  6. 

(4)  La  misma  ley  12. 

(5)  L.   14.  tít.  5.  lib.  2.  Rec.  de  Cast.   L   17.  tít.   1.   iib.  &( 
Nov.  Recop. 

(6J  L.  12.  tít.  16.  P.  6.  y  en  ella  Gregorio  López  núm»  7. 
7)jDicha  ley   12. 
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Cimiento   y   facultades.  (I)  3?  Alimentarlo  del   modo  y  en  los  tér- 
Efs  alie  el    «adré  haya  dispuesto  en  su  testamento,  o  en  los  que 
I TtJ    <iispu>íeré con  consideración  á   los    haberes    del    pup.lo 
Cuidando  que   estos  gastos   puedan   hacerse  de  los   réditos .  o   f.utoa 
tíe  Z  bieV,  y  "o   con  los  principales   6  propiedades.  (2)  [*] 

"•¥  Con  el  nombre  de  aumentos  se  entiende,  no  solo  la  comida, 
vestido  y  habitación,  sino  también  todos  ios  demás  gastos  que 
lian  necLaribs  pera  conseguir  la  conveniente  ilustración  del  pu- 
p?  asi  en  lo  moral  como  en  lo  civi!.  (3)  4?  La  habitación  o  caja, 
SeteU  la  q"e  el  padre  haya  señalado  a). pupilo  ™  ™  ¿f^ 
taento,  y  no  habiendo  señalado  alguna,  se  criara  en  la  de  la  ma- 
dre v  ea  su  falta,  ó  casándose  ésta,  en  donde  determine  el  juez; 
pe«/de  ninguna  suerte  en  casa   de  aquel   que  puede   heredar  sus 

bltínEÍ  iíídado  de  los  bienes  del  pupilo,  compone  la  segunda  parte 
de  los  oficios  del  tutor.  Este  consiste  principalmente  en  que  intervenga 
en  lodos  los  contratos  y  negocios  del  pupilo.  Dijimos  arriba,  que  la 
tutela  era  una  fuerza  y  autoridad  que  concede  el  derecho  en  los 
mozos  libres  de  toda  potestad.  Sobre  esto,  es  digno  de  observar- 
se que  estas  dos  palabras  no  son  sinónimas,  sino  que  \a fuerza  de- 
nota una  facultad  mayor  que  la  autoridad.  La  fuerza,  pues,  la  ejer- 
cen los  tutores  en  los  infantes,  y  la  autoridad  en  los  mas  adultos. 
La  infancia  dura  hasta  el  año  séptimo  de  la  edad:  el  tiempo  que 
corre  desde  los  siete  años  hasta  la  pubertad,  se  divide  en  dos  par- 
les iguales  ;  en  la  primera  se  dice  el  pupilo  próximo  a  la  infan- 
cia, y  en  la  segunda. próximo  á  la  pubertad.  Según  estas  reglas, 
para  mayor  claridad  diremos,  que  el  hombre  se  llama  infante  hasta 
jos  siete  años:  próximo  á  la  infancia  hasta  los  diez  y  medio:  pró- 
ximo á  la  pubertad  hasta  los  14:  en  los  14  púber;  plenamente  pú- 
ber hasta  ¡os  18:  y  mayor  á  los  25.  La  muger  sera  infante  hasta 
los  siete  años:  próxima  á  la  infancia  hasta  los  nueve  y  medio:  pró- 
xima á  la  pubertad  hasta  los  12:  púber  en  los  12;  plenamente  pú- 
ber á  los  14;  y  mayor  á  los  25.  Estos  términos  de  la  edad,  se 
deben  tener  presentes  y  observarse  con  cuidado.  ,,,,,, 

No  se  puede  dudar,  que  mayor  debe  ser  la  potestad  del  tutor 
en  el  pupilo  infante,  que  en  el  que  se  halla  próximo  a  la  infan- 
cia ó  á  la  pubertad.  Cuando  el  pupilo  es  infante,  nada  puede  ha- 
cer por  sí,  sino  que  todo  lo  hace  el  tutor  en  su  nombre,  y  en  este 
caso  se  dice  propiamente  que  administra.  (5)  Mas  si  el  -pupila 
se  halla  próximo  á  la  infancia  ó  la   pubertad,  puede  hacerlo  todo 


(1)  L.  16.  tít.  16.  P.  6. 

(2)  Ll.  19.  y  20.  tít.  16.  Part.  6. 

[*]  Esta  doctrina  debe  entenderse  siempre  que  las  rentas  de 
tos  bienes  de  los  menores  basten  para  sus  alimentos,  pues  si  nada 
produgesen,  ó  fuesen  tan  cortos  sus  frutos  que  no  sean  suficientes 
para  aquel  objeto,  entonces  puede  invertirse  lo  necesario  de  prin- 
cipal. Pero  con  conocimiento  judicial,  y  según  la  clase  de  bienes 
que  se  destinan  á  los  alimentos. 

CS)  L.  16.   tít.    16.   Part.  6. 

(4)  L.   19.  del  mismo  tít. 

(5j  L.  17.  tít.  16.  Part.  6. 
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con   tal  que  su  fuíoresíé  presentí 
en  cuyo   caso  se  dice 


y  .'.pruebe  lo  que  ha  de  obrar-  (t\ 
.  que  interpone  su  autoridad.  Esto  se  verá'iiaí 
ciarameDle  con  dos  ejemplos.  Un  pupilo  infante  no  puede  contrae? 
aceptar  una  herencia  ó  mover  un  pjeito:  todo  esto  es  necesario* 
que  lo  baga  el  tutor  en  su  nombre,  y  aun  sin  noticia  del  pupi k> 
Por  el  contrario:  el  mayor  de  siete  años,  contrae  legítirnaSte 
a.epta  nerencia  p  mueve  pleito  siempre  que  esté  presente  su  tuto? 
y  que  todo  lo  obre  con  su  aprobación  y  autoridad.  De  aquí  nace 
que  la  palabra  latina  auctoritas  se  tenga  por  derivada  del  víl  ó 
fffgvo,  porque  en  realidad,  el  tutor  aumenta  y  completa  bqna  falta 
a  la  persona  del  pupilo.  El  infante  casi  no  es  persona  por^aVa  de 
uso  de  razón,  y  por  tanto  obra  el  tutor  en  su  nombre;  pero  % 
que_  es  mayor  de  esa  edad,  aunque  es  persona  en 


uso  de   razón 

a*a    ja~\  ■   ■  eS?  eaad'  aunqije  es  P&rso,ía  en  realidad;  por  la 
..♦  !  /t^e.lAulc\°  se  TePÁta  P°r  !ried¡-  Persona.  Viene,  píes  el 


tutor  a  completar  lo  que  taita  á  este  pupilo,  y  aumentar  su  per- 
sona cuanao  aprueba  y  consiente.  Por  tanto  esta  aprobación" y  con. 
sent.mieoto  del  tutor,  es  lo  que  propiamente  se  llama  auJidad, 
De  estos  principios  nace  la  definición  de  la  autoridad  Es 
pues,  un  acto  por  el  cual  el  tutor  aprueba  lo  que  el  pupilo  mavnr 
de  la  infancia  obra,  capaz  de  hacer  peor  su  condición.  (2)  Bendi- 
ce que  es  im  acto,  porque  no  basta  la  taciturnidad  del  tutor  *ino 
que  se  requiere  licencia  ó  aprobación  espresa,  lo  que  sifmfica  la 
palabra  otorgamiento  de  que  usa  nuestro  derecho.  (3)  Se  dice  que 
por  el  aprueba  el  tvtsr  lo  que  el  pupilo  mayor  de  la  infancia  obra- 
porque  si  el  pupilo  es  todavía  infante,  nada  puede  obrar  *ina 
que  entonces  el  tutor  lo  administra  todo;  lue<ro  no  interpone  ia^aii- 
tondad.  be  dice  últimamente  capaz  de  hace?  peor  Su  condición* 
porque  como  veremos  después,  puede  el  pupilo  sin  autoridad  d4 
tutor  hacer  mejor  su  condición;  pero  de  ninguna -manera  hacerla 
va  ti  j  -g*'  SI  Ci0  dona  al  pupilo  una  onza  de  oro  e«¡  vá- 
lida ía  donación  aunque  el  tutor  no  esté  presente-  ni  la  anru-be* 
pero  si  el  pupilo  promete  á  Ticio  un  caballo,  no  Hace  obiiea* 
don(5)  €Sta  promeSa'  si  no  es  1UQ  ei  tutür  la  'hubiese  autoriza. 
Deo  la  definición  que  hemos  espücado,  se  deducen  dos  axio- 
mas.  i.  .La  autoridad  del  tutor  es  necesaria  siempre  que  se  intenta 
algún  negocio  del  cual  puede  resultar  peor  la  condición  del  pU- 
pi¡o.  ¿.   k¿  tutor  mediante  la  autoridad  suple  la  falta  de  juicio  del 

El  primer  axioma  establece,  que  es  necesaria  ía  autoridad  del 
tutor  siempre  que  puede  hacerse  peor  la  condición  del  pupilo  por» 
que  mejorarla  puede  aun  sin  noticia  ni  consentimiento  suyo.  ;Perc 
cuando  se  dirá  que  hace  mejor  su  condición  el  pupilo,  y  cuándo 
peor?  La  hace  mejor,  siempre  que  obliga  á  otro;  v.  g.,  cuando 
otro  le  promete,  le  dona  ó  le  dá  en  comodato.  La  hace  peor, 
siempre  que  el   pupilo  se  obliga  á  otro;  y.  g.,  cuando  promete,  do- 


(n  L.  17.  tít.  16.  P.  6. 

(2)  La  citada  ley  17. 

(3)  Dicha    ley    17. 

(4)  La  misma  ley  17. 

(5)  La  propia  ley  17. 


m,  dá  en  comodato.  (1) 'De  aquí  riacert  dos  importantes  concltí- 
sion.es.  1*  Que  el  pupilo  sin  necesidad  de  autoridad  alguna,  puede 
aceptar  promesas  y  adquirir  por  cualquier  título  lucrativo,  porqué 
áe  esta  -inerte  otro  se  obliga  a!  pupilo;  pero  el  pupilo  no  queda 
obligado  al  otrosí  no  interviene  la  autoridad  del  tutor.  Por  ejem- 
plo,0 un  mercader  vende  un  rélóx  de  oro  aun  pupilo  en  100  pesos, 
pero  sin  consentimiento  de  su  tutor.  Verificada  ia  compra,  dá  parte 
el  pupilo  ai  tutor  del  contrato  que  ha  celebrado:  al  tutor  le  parece 
bien,  lo  aprueba  y  dá  orden  de  que  se  entregue  el  precio  :  el 
mercader  que  mientras  tanto  se  habia  arrepentido  de  la  venta, 
quiere  disolverla,  fundándose  en  que  no  quedó  obligado,  por  haber 
s¡dn  celebrado  el  contrato  con  un  pupilo  que  no  tiene  juicio  bas- 
tante para  contraer.  Se  pregunta  ahora,  ¿quedará  obligado?  No  hay 
duda  que  sí,  según  ios  principios  sentados.  (2)  Pero  si  el  merca- 
cader  quisiese  compeler  al  pupilo  á  que  pagase  el  precio,  respü'n- 
deria  éste  muy  bien,  que  no  habia  podido  obligarse  sin  consenti- 
miento de  su-"tutor.  Es  verdad  que  puede  parecer  injusto  que  en 
un  mismo  contrato  el  mercader  se  obligue,  y  el  pupilo  quede  li- 
bre; pero  no  es  así,  porque  voluntariamente  se  sujeta  á  ese  gra- 
vamen el  que  contrae  con  el  pupilo  sin  anuencia  de  su  tutor;  y 
por  tanto,  no  debe  tener  á  mat  que  el  contrato  claudique,  ó  que 
no  sea  de  una  y  otra  parte  obligatorio. 

Todo  lo  dicho  es  consiguiente  á  los  principios  establecidos» 
únicamente  admite  duda,  ¿si  sea  necesaria  la  autoridad  del  tutor 
para  que  el  pupilo  admita  una  herencia?  Podría  parecer  superfina 
ia  autoridad  en  este  caso,  porque  el  que  acepta  una  herencia  suele 
hacer  su  condición  mejor;  en  cuyo  caso,  según  se  ha  dicho  ya, 
no  se  requiere  consentimiento  ni  aprobación  del  tutor.  No  obstante, 
de  nuestras  leyes  se  deduce  claramente,  que  seria  nula  semejante 
aceptación.  (3)  La  razón  es,  porque  la  aceptación  de  la  herencia, 
es  un  cuasi  contrato  por  el  cual  se  obliga  el  heredero,  no  solo 
á  pagar  á  los  acreedores  del  difunto  lo  que  se  les  deba,  sino  tam- 
bién á  los  legatarios  y  fideicomisarios  lo  que  se  les  haya  dejado 
en  el  testamento;  es  así  que  á  nada  puede  obligarse  el  pupilo  sin 
autoridad  de  su  tutor;  (4)  luego  ni  aceptar  la  herencia. 

El  segundo  axioma  dice:  que  el  tutor  ton  su  autoridad  suple 
la  falta  de  juicio  del  pupilo.  De  aquí  también  se  deducen  varias 
conclusiones.  1*  El  tutor  no  puede  interponer  su  autoridad  en  causa 
propia:  (5)  es  decir,  no  puede  el  tutor  interponer  su  autoridad  en 
negocio  que  interese  á  él  y  ai  pupilo.  La  razón  es,  porque  cuando 
el  tutor  suple  la  falta  de  juicio  del  pupilo,  uno  y  otro  forman  co- 
mo una  sola  persona,  la  cual  no  puede  contraer  consigo  misma. 
2?  El  tutor  no  puede  comprar  cosa  alguna  del  pupilo,  porque  así 
interpondría  su  autoridad  en  causa  propia,  lo  que  no  puede  segu» 


ftt 


(1)  L.  17.  tít.  16.  P.  6. 

(2)  La  misma  ley  17. 

(3)  Arg.  de  dicha  ley  17.  tít,  16.   Part.  6. 
(4^  La  misma  ley  17. 
(5)  Arg.  de  las  leyes  4,  tít.  5.  Par.  5.,  18.  tít.  36.  Part.  3.  y  23. 

..  H.  lib.  5.   Rec.  de  Casi.  L.  1.  tít.  12,  lib.  10.  Nov.  Kecop. 
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fiemos  dicho.  (1)  Se  escepíúa  el  caso  de  que  comprase  con  lícesv 
cia  del  juez  y  consentimiento  de  ios  contutores,  por  evitarse  de 
este  modo  que  el  pupilo  sea  dañado;  pero  si  lo  fuere,  puede  pe- 
dir restitución  dentro  de  cuatro  años  después  de  haber  llegado  á 
la  mayor  edad.  3?  Si  naciese  pleito  en,tre  el  tutor  y  el  pupilo,  se 
debe  dar  á  éste  otro  tutor  que  lo  defienda,  al  cual  llaman  curador 
ad  litem.  La  razón  es,  porque  el  pupilo  por  la  contestación  del 
pleito  cuasi  contrae:  el  que  cuasi  contrae  se  obliga:  el  pupilo  no 
puede  obligarse  sin  autoridad  de1  tutor:  el  tutor  no  puede  interponer 
su  autoridad  en  causa  propia;  luego  es  necesario  que  se  le  dé  otro 
que  autorice.  (2) 

TITULO  XXII. 

De  los  modos  defenecerse  la  tvtela. 

Todos  los  modos  de  acabarse  la  tutela  se  fundan  en  este 
axioma:  cesando  la  cansa,  cesa  la  tutela.  La  causa  de  la  tutela  es 
la  educación  y  cuidado  de  aquel  que  por  su  edad  no  es  ca- 
paz de  dirigirse  por  sí  mismo;  luego  si  no  hay  necesidad  de  estos 
oficios,  ó  el    tutor  no  los  puede   cumplir,    se  acabará  la  tutela. 

De  este  axioma  se  infiere  claramente,  que  se  disuelve  la  tu- 
tela por  la  muerte,  ya  del  tutor,  ya  del  pupilo.  (3)  La  razón  es, 
porque  muerto  el  primero,  no  es  ya  capaz  de  guardar  al  pupilo; 
y  muerto  éste  no  necesita  de  guarda.  De  allí  mismo  se  colige,  que 
la  tutela  no  pasa  á  los  herederos,  por  ser  un  cargo  público  y 
personal  que  espira  con  la  persona.  Se  esceptúa  la  tutela  legítima 
que  pasa  á   los   herederos,  por  ser  éstos  los  parientes    mas  cercanos. 

Otro  modo  de  acabarse  la  tutela,  es  por  la  pérdida  de  cabeza. 
Porque  como  se  equipara  á  la  muerte  según  hemos  visto,  se  le 
atribuyen  con  razón  los  mismos  efectos.  Pero  es  necesario  distin- 
guir, entre  pérdida  de  cabeza  del  pupilo  y  del  tutor.  Por  cual- 
quiera de  las  tres  que  padezca  el  pupilo,  se  acaba  la  tutela.  No 
así  el  tutor:  éste  por  la  pérdida  máxima  y  media,  queda  privado 
del  ejercicio  de  su  empleo;  pero  no  por  la  mínima.  (4)  La  r&zon 
es  esta:  si  el  pupilo  padeciese  la  máxima  se  haría  siervo:  si  la 
media,  estrangero:  si  la  mínima,  hijo  de  familia  por  la  adrogacion: 
es  así,  que  un  siervo  no  puede  .estar  bajo  de  tutela  por  no  ser  ca- 
beza libre,  ni  un  estrangero  por  ser  esta  un  derecho  propio  de  los 
ciudadanos,  ni  un  hijo  de  familia  por  estar  bajo  la  patria  potestad, 
y  al  que  tiene  padre  no  se  dá  tutor;  luego  en  cualquiera  de  estos 
casos  fenece  la  tutela.  La  razón  porque  el  tutor  que  padece  la 
máxima  y  media  pérdida  de  cabeza  es  privado  de  la  tutela,  es 
porque  el  siervo  y  el  estrangero,  no  pueden  ser  tutores  por  ser 
incapaces  por  derecho  de  todo  cargo  público.  La  mínima  no  daña 
al  tutor,  porque  aun  el  hijo  de  familia  puede  serlo,  como  que  en 
los   cargos  públicos  se  reputa  por  padre  de  familia.  (5) 


(1)  L.  4.  tít.  5.   Part.  5.  y   23.  tít.   11.  lib.   5.  Mee.    de  Cast» 
Dicha  ley  1? 

(2)  Arg.  de  la  ley  Í3.  tít.  16.  Part.  6. 

(3)  L.  23.  tít.  16.  Part.  6. 

(4)  Dicha  ley  21.   tít.  16.  Part.  6. 

(5)  L.  4.  tit.  16.  Part.  6.  y  en  elía  Greg.  López  rmm.  6, 
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Eí  tercer  modo  de  acabarse  la  tutela,  es  la  pubertad  ó  la  edad 
cíe  14  años  en  los  varones,  y  de  12  en  las  mugeres.  (1)  Una  de 
las  razones  porque  se  había  dado  la  tutela,  y  la  principal,  es  para 
que  el  pupilo  sea  educado  bajo  el  gobierno  y  dilección  del  tutor: 
cesa,  pues,  ésta  cuando  ha  llegado  á  la  pubertad  y  adquirido  al- 
gún juicio:  pero  como  no  tiene  todavía  todo  el  que  es  necesario 
para  dirigirse  por  sí  mismo,  y  administrar  sus  bienes,  le  ha  pro- 
veído el  derecho  de  otra  guarda  con  el  nombre  de  cúratela.  Esta, 
aunque  en  rigor  podia  llamarse  continuación  de  la  tutela  hasta  la 
mayor  edad,  no  se  ha  llamado  así,  porque  en  realidad  se  advierte 
diferencia  entre  los  cargos  del  tutor  y  del  curador:  aquel  como 
hemos  notado  ya,  tiene  por  principal  objeto  la  persona,  y  éste 
los  bienes  del  pupilo.  Se  dice,  pues,  con  razón,  que  á  los  14  años 
se  ha  concluido  la  tutela,  no  obstante  que  haya  de  comenzar  la 
cúratela.  , 

El  cuarto  modo,  es  la  llegada  del  dia,  ó  cumplimiento  de  la 
condición  con  que  fue'  dado  el  tutor.  (2)  Pero  éste,  solo  puede  te- 
ner lugar  en  la  tutela  testamentaria,  porque  solo  en  testamento 
puede  ser  dado  tutor  hasta  cierto  dia,  ó  bajo  de  condición.  Por 
ejemplo,  si  e!  padre  digese  en  su  testamento:  Ticio  sea  tutor  de 
Düs  hijos  por  cinco  años;  ósea  tutor  si  no  tuviere  hijos.  En  esto» 
casos  pasado  el  quinquenio,  ó  si  el  tutor  prociea  hijos,  cesará  la 
tutela  porque   ya  llegó   el  dia  señalado,  ó   se  verificó  la  condición. 

El  quinto  modo  de  fenecer  la  tutela,  es  la  escusa;  y  el  sesto, 
Ja  remoción  del  tutor  sospechoso.  (3)  Pero  como  estos  modos  son 
comunes  á  los  tutores  y  curadores,  porque  unos  y  otros  pueden  es~ 
cusarse,  ó  ser  removidos  como  sospechosos,  se  reseña  el  tratar  de 
ellos  en  los  últimos  títulos  de  este  libro. 

Concluido  el  tiempo  de  la  tutela,  incumbe  al  tutor  la  obliga- 
ción de  dar  cuentas  de  su  administración,  y  entregar  al  menor  ó 
á  su  curador  todos  los  bienes  existentes.  (4)  Esta  obligación  nace 
de  la  naturaleza  misma  de  la  tutela.  En  virtud  de  ella  debe  el 
tutor  administrar  la  hacienda  del  pupilo;  y  es  regla  general  que 
todo  aquel  que  administra  cosas  agenas  está  obligado  á  darlas.  ¿Pero 
qué  arbitrio  se  tomará  cuando  el  tutor  se  resista  á  verificarlo?  En 
este  caso  tiene  lugar  la  acción  llamada  de  tutela*  que  no  se  debe 
confundir  con  la  de  sospechoso  y  de  revisión  de  cuentas,  porque 
se  diferencian  en  el  tiempo  en  que  se  deben  entablar,  y  en  el  fin  á 
que  se  dirigen.  La  acción  de  sospechoso  tiene  lugar  durante  lo  tu- 
tela, siempre  que  el  tutor  no  desempeñe  su  oficio  con  fidelidad. 
La  de  tutela  se  entabla  fenecida  ésta,  y  antes  de  rendiise  las  cuen- 
tas; y  la  de  revisión  de  cuentas,  después  de  dadas  éstas,  pero  mal 
y  con  fraude.  El  fin  de  la  primera,  es  que  el  tutor  sea  removido.- 
el  de  la  segunda,  que  dé  cuentas;  y  el  de  la  tercera,  que  se  glo- 
sen y  revisen  estas  mismas,  y  que  hallándose  que  el  tutor  sus- 
trajo algo  de  los  bienes,  lo  restituya  con  pena  á  arbitrio  deljuez.(5) 


(!)  L.  21.  del  mismo  iít, 

(2)  L.  21. 

(3.)  Dcha.  L.  21. 

(4)  La  misma  ley  21.  al   fin. 

(5)  L.  21.  tít.  16.  y  4.  tít.  17.  Parí.  & 
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En  la  acción  de  fútela  se  debe  observar  que  es,  ó  directa  G 
contraria.  La  directa  se  dá  al  pupüo  después  de  le  pubertad  con- 
tra  el  tutor,  sus  fiadores  y  sus  herederos  para  que  dé  cuentas  con 
pago:  (1)  la  contraria  se  dá  al  tutor  fenecida  la  tutela  contra  el  pu- 
pilo, para  que  lo  indemnice  si  ha  hecho  algunos  gastos  de  su  cuenta 
en  la  hacienda  del  pupilo,  ó  si  ha  sufrido  algún  daño  dimanado 
de  la  tutela  y  sin  culpa  suya.  , 

No  solo  debe  ser  indemnizado  de  las  espensas  que  haya  hecho 
de  su  cuenta  en  la  administración  de  la  tutela,  sino  que  á  mas  de 
esto  puede  abonarse  y  tomar  para  sí,  por  razón  de  su  trabajo  y 
responsabilidad  en  que  se  constituyó,  la  décima  parte  de  Jos  írutos 
que  los  bienes  de  su  menor  hayan  producido  mientras  duró  la  tu- 
tela. (2)  Este  beneficio  se  estiende  también  á  los  curadores;  pero 
en  el  supuesto  de  que  unos  y  otros  administren  y  cumplan  como 
deben  sus  obligaciones. 

TITULO  XXI1L 

De  la  cúratela  y  curadores. 

Casi  todo  lo  que  se  ha  dicho  hasta  aquí  pertenece  á  la  tutela: 
sigúese  ahora  tratar  de  la  cúratela.  Esta  es:  una  potestad  de  ad- 
ministrar los  bienes  de  aquellos  que  110  pueden  hacerlo  por  si  mis- 
mos. (3)  Se  dice  una  potestad,  no  con  derecho  de  adquirir  para  si, 
como  la  que  tiene  el  padre  en  sus  hijos,  el  señor  en  sus  siervos; 
sino  directiva,  como  la  que  compete  á  todos  los  administradores 
de  las  cosas  agenas.  Porque  así  cotno  el  tutor  cuida  de  la  persona 
del  pupilo*  y  por  eso  su  oficio  es  una  fuerza  y  potestad  para  edu- 
carlo y  defenderlo,  así  la  cúratela  es  una  potestad  de  administrar 
las  cosas  y  bienes.  Se  añade,  de  aquellos  que  no  pueden  hacerlo 
por  sí  mismos,  para  denotar  que  los  curadores  se  dan  a  los  que 
en  realidad  son  personas,  esto  es,  á  los  mayores  de  14  anos;  pero 
que  por  algún  otro  impedimento  no  pueda  cuidar  de  sus  cosas. 
Tales  son  los  menores  de  veinte  y  cinco  años,  los  tunosos,  pródi- 
gos, perpetuamente  enfermos  y   ausentes.  (4) 

De  esta  definición  nacen  las  diferencias  que  hay  entre  el  tutor 
y  el  curador.  I*  El  tutor  se  dá  primeramente  para  la  persona,  y 
secundariamente  para  las  cosas.  2-  Hablando  con  rigor  y  propie- 
dad se  dice  que  el  tutor  interpone  autoridad,  porque  es  necesario 
que  aumente  y  complete  la  persona  del  pupilo  y  supla  el  delecto 
de  la  impubertad;  poro  como  nada  falta  á  la  persona  de  Jos  pú- 
beres se  dice  que  el  curador  presta  consentimiento,  no  que  inter- 
pone'autoridad.  31  Al  que  tiene  tutor  no  se  le  puede  dar  otro 
pero  sí  curador.  (5)  V.  g. ,  si  nace  pleito  entre  el  pupilo  y  el 
tutor   ó  si  éste  se  enferma  ó  ausenta.  4?  £1  tutor  se  da  al  pupilo 


(i;  L.  21.  al  fin.  t  n    ^ '    .....    _    ,  » 

(2)  Ll.  3.  tít.  3.  lib.  4.  del  Fuero  Juzgo  y  2.  tit.  7,  lib.  3.  del 
Fuero   Real. 

(3)  Ll.  12.  y  13.  tít.   16.    Part:6.  .         ■ 

(4)  L.  13.  tít.  16.  ■Part.6.  y  en  ella  Gregorio  López  mam.  A* 

(5)  Dicha  ley  13. 
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aunque  no  lo  quiera;  (I)  pero  el  curador  no  se  dá  al  menor  si  no 

opde  escepto  en  los  pleitos,  para  los  que  presamente  £ 
e  debe  nombrar.  (2)  Últimamente  el  curador  se  puede  dar  para 
un  acto  ó  cosa  sola;  pero  el  tutor  ha  de  ser  para  la  persona  y  to- 
dos los  negocios   del  pupilo.  (3)  , 

Veamos  ahora  cuantas  especies  hay  de  cúratela.  La  tutela  di- 
jimos que  era,  ó  testamentaria,  ó  legítima,  o  dativa;  pero  toda  cu- 
ffia, ablando  con  propiedad,  es  dativa.  (4)  E^verdna^nUfepS^ 
darse  á  los  furiosos  ó  mentecatos  por  curador  a  algún  pariente  suyo 
cercano;  pero  á  ninguno  de  estos  corresponde  la  cúratela  por  mi- 
nisterio de  la  ley,  sino  por  nombramiento  del  juez.  Tampoco  debe 
haberla  testamentaria.  (5)  La  razón  que  motivó  esta  disp* ncion  ^an- 
tiguamente, fué  que  parecía  absurdo  que  el  padre  dispusiese  de  la 
cúratela  en  un  tiempo  en  que  el  hijo  se  f^^J^J^/^1 
gar  testamento.  A  la  manera,  pues,  que  la  sustitución  W»I"«» 
ton  la  pubertad,  porque  el  padre  no  puede  dar  derecho  á  su  hijo 
en  un  tiempo  en  "que  éste  puede  testar  e  instituir  heredero,  de 
la  misma  manera,  solo  puede  dar  tutor  para  el  tiempo  que  pre- 
cede á  la  pubertad;  pero  no  curador  para  después  de  ella,  porque 
entonces  el  hijo  es  capaz  de  testar,  y  así  se  juzgo  que  la  provisión 
paterna  no  debia  llegar  hasta  allá.  No  obstante,  aunque  la  cúratela 
no  se  debe  dejar  en  testamento  ,  si  el  padre  la  deja  a  su  lujo, 
debe  confirmarla  el  juez,  si  el  curador  le  parece  a  proposito  para 
evacuar  su  encargo.  Podemos,  pues  decir  que  toda  cúratela  es  da- 
tiva, porque  siempre  toma  su  fuerza  del  nombramiento  o  aproba- 
ción del  juez:  y  de  lo  dicho  en  la  definición  inferimos  que  tie- 
ne lugar-  1?  en  los  menores  de  edad:  2?  en  los  fu nosos  y  mente- 
catos: 3?  en  los  pródigos;  y  4?  en  los  perpetuamente  enfermos, 
ausentes  ó   impedidos.  .      ,    .  ,  a>   >  i~» 

La  primera  especie  de  cúratela  dativa,  es  laque  se  &\  ates 
menores  de  25  años,  en  consideración  á  que  por  falta  de  edad  no 
están  aptos  para  tomar  la  libre  administración  de  sus  bienes,  (b) 
Es  verdad  que  nineuno  que  haya  llegado  á  la  pubertad  debe  ser 
competido  á  recibir"  curador  sino  para  los  negocios  judiciales;  (7J 
pero  tampoco  puede  siendo  menor  tratar  y  contratar  sin  tenerlo. 
Deben,  pues,  todos  pedirlo  y  nombrarlo;  siendo  idóneo  el  que  eli- 
gieren, debe  ser  confirmado  por  el  juez.  El  medio  que  se  ha  juz- 
gado mas  oportuno  para  que  lo  pidan,  es  no  dar  por  concluida  la 
tutela  antes  de  que  tengan  curador,  privando  de  la  administración 
de  sus  bienes  á  los  que  no  lo  tienen.  De  esta  suerte  se  verifica 
que  no  se  dá  curador,  sino  á  los  que  lo  quieren,  y  que  se  da  a  to- 
dos los  menores.  _, 

De  esta  regla  se  esceptúan  los  que  obtienen  del  supremo  Con- 
sejo venia  de  edad,   ó  habilitación  para  administrar  sus  bienes  sia 


lili 


(1)  L.  1.  tít.  16.  Part.  6. 

(2)  Dha.  ley  JL 
Í3)  La  citada  ley  1. 

(4)  L-  J2.  tít.  Ifi.  Part.  ¡5. 

(5)  L.  13.  tit.  16.  Part.  6. 

(6)  L.  J3.  del  mismo  tíU 

(7)  Dicha  ley  13. 
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necesidad  de  curador.  Para  impetrar  esta  Ucencia  ó  facultad,  se 
requiere  en  el  varón  la  edad  de  20  años¿  y  en  la  muger  de  18; 
y  que  unos  y  oíros  acrediten  con  información  judicial  que  son  há- 
biles para  la  administración  y  manijo  de  sug  cosas.  Después  de 
impetrada,  es  necesario  que  se  presenten  con  ella  al  juez  de  su  do- 
micilio para  que  les  conste  estar  habilitados  ó  dispensados,  y  eva- 
cuar lo  que  por  el  Consejo  se  ordene  en  ella.  Verificado  esto,  que- 
da el  menor  exento  de  la  potestad  de  su  curador,  y  puede  otorgar 
cualesquiera  contratos  y  comerciar  del  modo  que  quiera,  quedando 
eficazmente  obligado.  (1)  Pero  no  obstante  1?  venia,  conservan  los 
menores  el  beneficio^  de  la  restitución.  (2)  Y  como  no  se  estiende 
á  mas  que  á  la  administración,  si  no  es  que  se  espíese,  no  pue- 
den, vender  ni  gravar  sus  bienes  raices  si»  licencia  del  juez,  ni 
hacer  otras  cosas  que  están  permitidas  solamente  á  ios  mayores  de 
25  años.  (3) 

Se  esceptüan  también  los  mayores  de  18  años,  casados,  á  quie- 
nes se  les  concede  que  puedan  administrar  sus  bienes,  y  los  de 
sus  muge  res  sin  necesidad  de  venia;  (4)  pero  tampoco  éstos  que- 
dan privados  del  beneficio  de  la  restitución  cuando  hayan  sido 
dañados,  ni   pueden   vender  sus  bienes   raices  sin  decreto  del  juez. 

Por  el  contrario  los  indios,  aunque  sean  mayores  de  25  años, 
Jos  reputa  el  derecho  como  menores  en  Ja  euagenacion  de  sus 
bienes.  La  razón  es,  porque  su  estupidez  é  ignorancia  hace  temer 
que  sean  engañados  fácilmente.  Para  evitar,  pues,  cualquiera  daño 
que  les  pueda  resultar,  se  dispone:  que  cuando  los  indios  hayan 
de  vender  sus  bienes  sean  raices  ó  muebles,  se  pongan  á  pregón 
en  almoneda  pública  á  presencia  de  la  justicia;  Jos  raices  en  tér- 
mino de  30  dias,  y  los  muebles  por  nueve;  y  lo  que  de  otra  for- 
ma se  rematare  sea  de  ningún  valor  ni  efecto.  Pero  si  al  juez  pa- 
reciese que  hay  justa  causa  para  abreviar  el  término  en  cuanto 
á  los  muebles,  lo  puede  hacer.  Esta  disposición  tiene  lugar  cuan- 
do el  valor  de  los  bienes  escede  de  30  pesos;  porque  si  fuere 
menos,  bastará  que  el  vendedor  indio  parezca  ante  algún  juez  or- 
dinario á  pedir  licencia  para  hacer  la¡  venta;  y  constándole  por 
alguna  averiguación  que  es  suyo  h  que  vende,  y  que  no  le  es  da- 
ñosa Ja  enagenacion,  le  dará  su  licencia  interponiendo  su  autori- 
dad en  la -escritura  que  se   otorgue.  (5) 

La  segunda  especie  de  cúratela  dativa,  es  la  de  los  furiosos 
y  mentecatos.  (6)  A  estos ,  aun  repugnándolo  se  les  dá  curador, 
porque  la  falta  total  de  juicio  los  hace  incapaces  de  la  adminis- 
tración de  sus  bienes.  Como  los  pródigos,  en  el  efecto,  no  distan 
mucho  de  los  furiosos  por  no  saberse  conducir  como  sensatos  y 
cuerdos,  los  ha  equiparado  el  derecho,  y  así    como  previene  que 


(1)  Auto  acord.  26.  tít.  5.  Iib.  3.  Rec.  de  Casi.  L.  7.  fif.  5. 
lib.  ]0.  Nov.  Rec. 

(2)  Arg.  de  la  ley  207  del  Estilo  y  5.  til.  11.  Part.  5. 

(3)  Feb.  Ref.  1?  pte.  cap.  28.  núm.  38. 

(4)  L.  14.  tít.  1.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.   L.  7.  tít  2,  lib.  10.  Nov. 
Recop. 

(5)  L.  27.  tít.  1.  lib.  6.  Rec.  de  Ind.  . 

(6)  L.  13.  tít.  16.  Part.  6. 
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se  le  de  curador  á  éstos,  se  debe  dar  también  á  aquellos;  por- 
que donde  milita  la  misma  razón,  debe  tener  lugar  la  misma  dis- 
posición" de  derecho.  (1)  Pero  es  necesario  hacer  distinción  entre 
pródigos  moral  y  jurídicamente  tales.  Los  primeros,  son  todos  aque- 
llos que  ninguna  economía  observan  en  los  gastos,  de  suerte  que 
dilapidan  sus  bienes.  En  este  sentido  no  se  toma  aquí  la  palabra;; 
porque  si  á  todos  los  pródigos  de  este  género  se  hubiese  de  dar 
curador,  se  encontrarían  muchos  á  quienes  seria  muy  _  conveniente 
nombrárselo.  Pródigos  jurídicamente  son  los  que  el  juez  con  co- 
nocimiento de  causa  ha  declarado  tales,  y  en  su  consecuencia  les 
ba  prohibido  que  administren  sus  bienes.  A  estos  únicamente  se 
les  debe  nombrar  curador,  ya  sea  pariente  suyo,  ya  estraño;  y  ve- 
rificado esto,  á  nada  pueden  obligarse  sin  su  consentimiento,  co- 
mo si  fueran  menores.  (2) 

Finalmente  se  puede  nombrar  curador  á  los  perpetuamente 
enfermos,  ausentes  ó  de  otra  manera  impedidos;  (3)  porque  en  to- 
dos estos  tiene  lugar  la  razón  fundamental  de  la  cúratela,  que 
hemos  dado   en   la  definición. 

Pueden  dar  curadores,  los  mismos  jueces  que  dan  tutores,  y 
pueden  ejercer  este  cargo  todos  los  que  son  hábiles  para  ejercer 
la  tutela,  y  por  tanto  aun  los  hijos  de  familia,  como  sean  mayo- 
res de  25  años.  Pero  no  podrá  ser  obligado  á  que  reciba  la  cura- 
tela,  el  mismo  que  fué  tutor  del  pupilo;  (4)  y  la  razón  es,  por- 
que sería  cosa  incivil  gravar  á  un  amigo  con  una  doble  carga. 
No  obstante,  en  el  dia  está  recibido,  que  el  que  fué  tutor  con- 
tinúe en   la   cúratela  hasta  la  mayor  edad.  _ 

Se  acaba  ésta,  por  parte  de  aquel  á  quien  se  ha  dado  curador, 
siempre  que  cesa  la  causa  porque  se  dio.  Por  ejemplo,  cesando 
la  locura,  cesa  la  cúratela  del  loco:  cesando  la  prodigalidad,  en- 
fermedad ó  la  menor  edad,  cesa  la  de  los  pródigos,  enfermos  ó 
menores,  siendo  principio  constante,  que  cesando  la  causa  debe 
cesar  el  efecto.  Por  parte  del  curador  se  acaba,  por  escusa  legí- 
tima que  pruebe:  v.  g.,  que  tiene  necesidad  de  ausentarse  del 
lugar.  Lo  mismo  debe  decirse  cuando  por  no  administrar  con  fide- 
lidad, es  removido  como  sospechoso.  (5)  Pero  de  estos  dos  modos 
trataremos  en  los  últimos  títulos. 

Acabada  la  cúratela,  competen  al  menor  contra  su  curador, 
y  á  éste  contra  aquel,  las  mismas  acciones  que  dijimos  tener  el 
pupilo  contra  su  tutor,  y  éste  contra  el  pupilo.  [*] 


(1)  L.  5.  tít.  11.  Part.  5. 

(2)  Dicha  Jey  5. 

(3)  Ll.  1.  tít.  2.  Part.  3.  y  13.  tít.  16.  Part.  & 

(4)  L.  3.  tít.  17.  Part.  6. 

(5)  L.  21.  tít.  16.  Part.  6. 

[*]  Esta  acción  de  la  cúratela  se  llamaba  útil  en  las  leyes  de 
7os  romanos.  La  razón  era,  porque  toda»  aquellas  acciones  que  na- 
cían inmediatamente  de  las  palabras  de  la  ley,  se  llamaban  dirtdas^ 
y  las  que  los  jurisconsultos  deducían  por  interpretación  tomada  de 
la  razón  de  la  ley,  se  decian  útiles.  Ahora,  pues,  como  las  leyes 
áe  las  doce  tablas  solo  habían  hecho  mención  de  la  acción  de  la 
tutela,  sin.  hablar  nada  de  la  de  la  cúratela,  juzgaron  los  juri¿con» 
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TITULO  XXíV. 


De  las  fianzas  que  deben  dar  los  tutores  y  curadores. 

Hasta  aquí  hemos  tratado  de  la  tutela  y  cúratela  separada- 
mente. Sígnense  ahora  algunas  cosas  que  son  comunes  á  los  tutores 
y  curadores.  Estas  son  las  fianzas,  las  escusas,  y  el  crimen  de 
sospechoso,   que  son  la  materia  de   los  títulos  restantes. 

Aunque  todas  las  cauciones  tienen  por  objeto  que  los  acreedo- 
res no  sean  fácilmente  defraudados  de  sus  créditos;  no  obstante, 
hay  muchos  casos  en  que  no  se  puede  admitir  otra,  sino  la  fideiw 
soria.  Tal  es  el  de  los  tutores  y  curadores,  á  los  que,  no  afian- 
zando con  bastante  seguridad,  no  se  les  debe  discernir  la  tutela  é 
curaduría;  es  nulo  cuanto  ejecuten,  y  se  les  puede  privar  de  la  adr- 
ministracion.  La  principal  razón  de  esto  es,  porque  es  indetermi- 
nada la  cantidad  á  que  puede  ascender  el  daño  que  el  tutor  ó  cu- 
rador cause  al  pupilo:  luego  si  diese  prendas  que  valiesen,  v.  g., 
cinco  mil  pesos,  y  después  al  tiempo  de  las  cuentas  se  advirtiese, 
un  descubierto  de  diez  mil,  habría  sido  inútil  al  pupilo  la  caución 
pignoraticia.  Son,  pues,  absolutamente  necesarios  los  fiadores  para 
que  prometan  y  aseguren,  que  en  todo  evento  estará  salva  la  ha- 
cienda  del   pupilo. 

Con  lo  dicho  se  viene  fácilmente  en  conocimiento  de  la  razón 
por  qué  se  han  inventado  estas  fianzas.  La  primera,  porque  aunque 
el  tutor  se  dá  principalmente  para  la  persona,  no  obstante,  admi- 
nistra los  bienes  del  pupilo,  y  el  curador  se  dá  principalmente  para 
las  cosas.  Siendo,  pues,  regla  general  que  todos  los  que  administran 
cosas  agenas,  deben  dar  cuenta  y  afianzar,  se  sigue  que  es  muy 
justo  que  ¡os  tutores  y  curadores  tengan  la  misma  obligación.  A 
esto  se  añade  la  especial  conmiseración  de  que  son  dignos  los 
huérfanos,  porque  importa  á  la  república  que  aquellos  que  se  ha- 
llan desamparados  y  destituidos  de  todo  socorro,  tengan  seguros  sus 
bienes  por  la  vigilancia  de  los  magistrados.  Todo  esto  no  se  po- 
dría conseguir  sino   afianzando   los  tutores  y  curadores. 

Pero  corno  no  todos  indistintamente  estén  obligados  á  ello,  se 
hace  preciso  investigar  cuáles  son  los  que  deben  prestar  esta  cau- 
ción, y  cuáles  nó.  Sobre  este  punto  estableceremos  un  axioma  ge- 
neral, del  cual  se  deducen  algunas  conclusiones  especiales.  Este 
es:  que  todos  los  tutores  y  curadorñs  en  quienes  cabe  alguna  sos~ 
pecha,  están  obligados  á  (afianzar.  Se  hará  claro  este  axioma  te- 
niendo presente  el  fin  de  esta  caución,  el  cual  según  ya  hemos  no- 
tado, es  el  de  que  los  bienes  del  pupilo  estén  seguros  así  de  la 
malicia  como  de  la  negligencia  del  administrador:  luego  si  ningún 
peligro  se  teme  de  que  el  tutor  ó  curador  defraude  al  pupilo,  ó 
le  cause  daño  en  sus  bienes  cesando  la  causa,  debe  también  cesar 


sultos  que  aquella  misma  podía  acomodarse  A  los  curadores,  por- 
que donde  hay  la  misma  razón,  debe  haber  la  misma  disposición 
de  derecho.  Entre  nosotros  no  se  necesita  de  esta  acción  útil,  por- 
que tanto  la  de  tutela  como  la  de  cúratela  se  hallan  espresas  en 
la  ley  21.  tít.  16.  Part.  6.  que  con  el  nombre  de  guardadores  en- 
tiende á  los  tutores  y  curadores. 
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M  efecto  que   es  la  fianza.  De  este  axioma  inferimos:   1?  quienes 
no  dan  fianzas:  2?  los  que  están  obligados  á  darlas. 

No  Henen  obligación  de  afianzar  los  tutores  dados  en  testamen- 
to sean  ó  no  confirmados  por  el  juez.  (1)  La  Tazón  es,  poique  el 
padre  por  el  hecho  mismo  de  nombrarlos,  dá  una  prueba  bastante 
de  estar  plenamente  informado  de  la  probidad  de  aquel  que  da 
por  tutor  \  su  hijo,  y  de  que  está  satisfecho  de  su  fidelidad  y  di- 
JiP-encia  en  el  cuidado  y  administración  de  la  persona  y  bienes  del 
huérfano.  No  teniendo,  pues,  lugar  en  éstos  sospecha  alguna,  según 
nuestro   axioma,  deben  estar  libres  de  la  ob  igacion  de  afianzar. 

Por  el  contrario  se  infiere,  que  están  obligados  a  dar  fianzas: 
1?  todos  los  legítimos  aunque  sean  la  madre  y  abuela.  (2)  La  razón 
es,  porque  estos  ni  son  nombrados  por  el  testador  ni  por  el  magis- 
trado, sino  que  son  llamados  inmediatamente  por  la  ley,  y  no  por 
mas  diligentes,  sino  por  parientes  mas  cercanos,  por  tanto  en  ellos 
tiene  lugar  cualquiera  sospecha,  y  conforme  á  nuestro  axioma  deben 
afianzan  2o  todos  los  curadores  y  tutores  dados  por  los  jueces  or- 
dinarios, (3)  así  porque  no  suelen  tomarse  todos  los  mlormes  nece- 
sarios acerca  de  su  conducta  y  habilidad,  como  porque  no  residen 
en  ellos  facultades  para  eximirlos  de  las  fianzas.  La  practica  es, 
que  aun  á  los  que  se  dan  por  los  tribunales  supremos  se  Js  man- 
de afianzar,  si  no  es  que  las  circunstancias  recomendables  del  tutor 
ó  curador  hagan  que  se  le  dispense  esta  formalidad:  3?  también  es- 
tán obligados  á  afianzar  aun  los  testamentarios  que  se  ofrecen  a  la 
administración;  (4)  porque  se  presume  que  no  se  ofrecerían,  sino 
esperaran  el  lucro:  el  que  tiene  esta  mira  en  los  bienes  del  pupilo 
dá  lugar  á  sospecha;  luego  debe  afianzar.  ..... 

Hemos  visto  ya  de  qué  principios  se  deduce  la  obligación  de 
dar  fianzas  y  quiénes  las  dan.  Veamos  ahora  en  que  forma  se  deben 
dar.  Por  fianza  entendemos,  una  seguridad  que  resulta  de  obligar- 
se á  satisfacer  por  el  principal,  otros  á  quienes  llamamos  fiadores. 
De  donde  se  infiere,  que  estando  los  tutores  y  curadores  obligados  a 
afianzar,  deben  dar  fiadores  abonados  que  prometan  satisfacer  en 
falta  suya,  así  todo  el  alcance  que  resulte  al  tiempo  de  las  cuentas, 
como  también  los  daños  que  por  su  culpa  ó  negligencia  inogien  al 
pupilo.  (5)  Pero  siendo  mejor  precaverlos  que  resarcirlos  después 
de  causados,  previene  el  derecho  que  no  se  discierna  la  tutela  o 
curaduría,  sin  que  el  nombrado  se  obligue,  interpuesta  la  religión 
del  i  uvamento,  á  cumplir  fiel  y  legalmente  su  oficio,  procurando  en 
todo  el  bien  y  utilidad  del  huérfano,  y  evitando  todo  lo  que  pueda 
ser  en  perjuicio  suyo.  (6)  Asimismo  que  haga  inventario  formal  y 
específico  de  todos  los  bienes,  muebles  y  raices  correspondientes 
al  pupilo  ó  menor;  porque  de  otra  suene  no  se  le  podrían  temar 
cuentas,  ni  hacerle  efectiva  la  responsabilidad.  (7) 

m  L.  9.  tít.  16.  Part.  6.  y  en  ella  Greg.  López  núm.  5. 

(2)  Ll.  94.  y  95  tít.  18.  Part.  3.  y  9.  tít.   16.  Part.  6. 

(3)  Arg.  de  la  ley  12.  tít.  16  P.  6. 

(4)  L  11.  tít.  16.  P.  6. 

(5)  L.  94.  tít.  18.  Part.  3. 

(6)  L.  9.   tít.    16.    Part.  & 

(7)  L.  99.  tít.  18.  P.  3. 


82 
El  efecto  que  producen  las  fianzas  que  hemos  dicho  deben 
dar  los  tutores  y  curadores  es,  que  concluida  la  tutela  y  curaduría 
resulten  á  favor  del  pupilo  ó  menor,  tres  acciones  para  recobrar  sus 
bienes.  La  lí  que  es  la  acción  de  tutela,  la  intenta  contra  los  tu- 
tores en  cuyos  bienes  tiene  tácita  hipoteca,  y  contra  sus  herederos 
para  que  le  den  cuentas  y  restituyan  lo  existente.  (1)  2?  Si  con 
esta  acción  no  consigue  de  los  tutores  su  cosa,  la  tiene  también 
contra  ios  fiadores  y  sus  herederos,  cuyos  bienes  le  deben  estar 
espresamente  hipotecados  para  que  le  resarzan  el  daño,  ó  pérdi- 
da causada  por  el  tutor.  (2)  3?  Si  los  fiadores  están  insolventes,  y 
por  tanto  no  puede  el  pupilo  recobrar  de  ellos  sus  bienes,  en  es- 
te caso  recae  la  culpa  en  el  juez  que  admitió  fiadores  poco  abo- 
nados, y  se  dá  contra  él  la  acción  subsidiaria  (3)  para  obligarlo  á 
resarcir  todos  los  daños  ocasionados  por  su  descuido  en  la  recep- 
ción de  las  fianzas.  Pero  esta  acción  es  de  poco  uso,  y  no  se  de- 
be esperar  de  ella  mucha  utilidad.  1?  Porque  siempre  milita  por 
el  juez  la  presunción  de  diligencia  mientras  que  no  se  pruebe  lo 
contrario,  y  esta  prueba  es  bastante  difícil  por  lo  común.  2?  Por- 
que quedará  libre  el  juez  mostrando  que  en  el  tiempo  en  que  se 
obligaron  los  fiadores  eran  idóneos,  y  que  después  quebraron,  lo 
que  sucede  frecuentemente.  3?  Porque  aun  hablando  en  general,  la 
prudencia  dicta  que  es  peligroso  mover  pleito  á  los  magistrados. 

TITULO   XXV. 


De  las  escusas  de  los  tutores  y  curadores. 

A  mas  de  la  obligación  de  afianzar,  es  común  á  los  tutores 
y  curadores  la  facultad  de  escusarse.  Veremos,  pues,  en  este  títu- 
lo, primero  por  qué  se  les  concede  que  se  escusen,  y  segundo  cuán- 
tas clases   hay   de  escusas. 

Se  conceden  á  los  tutores  y  curadores  algunas  escusas,  por- 
que seaun  hemos  dicho  ya,  tanto  la  tutela  como  la  cúratela,  son 
un  cargo  público  personal  que  están  obligados  á  admitir  todos  los 
ciudadanos.  A  la  manera,  pues,  que  hay  justas  causas  que  sirvan 
de  escusa  para  no  servir  otros  cargos  públicos,  es  muy  puesto  err 
razón   que  las  haya  también  para   no  admitir  la  tutela  y  cúratela. 

Según  lo  dicho,  escusarse  en  nuestro  derecho,  es  alegar  una 
causa  justa,  por  la  cual  no  está  alguno  obligado,  6  no  puede  admitir 
el  cargo  que  se  le  encomienda.  (4)  De  aquí  se  deduce  fácilmente 
de  cuantas  maneras  son  las  escusas.  Se  dividen  1?  en  voluntarias, 
que  alegadas  aprovechan:  v.  g.,  el  número  de  hijos.  Sí  esta  causa 
se  alega,  servirá  de  escusa;  pero  si  no,  aun  el  padre  de.  muchos 
hijos  será  obligado,  á  recibir  la  tutela.  Y  2?  en  necesarias,  que  aun- 
que no  se  opongan,  impiden  el  ejercicio  de  la  tutela:  v.  g..  el  plei- 
to con  el  pupilo,  del  cual  si  se  tiene  noticia,  no  discierne  eljues 
la  tutela  al  tutor,  aunque  él  la  quiera  admitir. 


(1)  Ll.  23.  y  28.  tít.  13.   Part.  5.  y  21.  tít.  16.  Parí.  6, 

(2)  L!.  94.  tít.  18.  Part.  3.  y  21.  tít.  16'.  Parí.  6. 

(3)  Feb.  de  invent.  lib.  1.  cap.  1.  §.  2.  núm.  77. 
{i)  L.  l.ysig.  tít.  J7.Part.  6. 
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Las -.escusas  voluntarias,  se  subdividen  en  tres  especies,  1?  En 
«ñas  que  se  admiten  por  razón  de  privilegio.  2?  En  otras  por  ra- 
2on   de    impotencia.  3?  En  otras  por  peligro  de   la  fama. 

Por  privilegio  se  escusan:  19  Los  que  tienen  cinco  hijos  na- 
turales, no  adoptivos,  legítimos,  no  espúiios,  vivos  ó  muertos  en 
la  guerra;  porque  los  que  dan  la  vida  por  la  patria  se  tienen  por 
vivos  en  la  fama.  (1)  2°  Los  embajadores  y  otros  ausentes  por  cau- 
sa de  la  república,  durante  su  ausencia;  peio  restituidos  á  su  pa- 
tria deben  continuar  en  la  tutela  recibida,  y  hasta  después  de  un 
año,  contado  desde  el  dia  de  su  regreso,  no  se  les  puede  obligar 
á  tomar  otra.  (2)  3?  Los  jueces  que  están  en  actual  ejercicio;  pero 
el  que  hubiese  recibido  la  tutela  antes  de  serlo,  no  se  puede  des- 
pués escusar  por  esta  razón.  (3)  4?  Los  maestros  de  gramática,  re- 
tórica, dialéctica  y  medicina,  que  por  mandado  del  Rey  enseñan 
en  su  patria  ó  fuera  de  ella.  (4)  5?  Los  doctores  en  leyes  que  son 
jueces  ó  consejeros,  y  los  caballeros  y  soldados  que  residen  en  la 
corte,  ó  en  otro  lugar  para  utilidad  del  público.  (5)  6?  Los  recien 
casados,  desde  el  dia  que  contrajeron  matrimonio,  hasta  cuatro  año9 
después.  (6)  Últimamente:  tienen  en  España  privilegio  para  escu- 
.sarse  de  la  tutela  y  curaduría,  todos  los  que  tengan  doce  ó  mas 
yeguas  de  vientre  propias,  ó  tres  caballos  padres  por  tres  años 
-continuos.  (7)  Pero  la  abundancia  de  caballos  que  hay  en  la  Amé- 
rica no  ha    permitido   que  se  estienda  á   ella  este  privilegio. 

2?  Por  razón  de  impotencia  se  escusan  todos  aquellos  que  no 
están  apropósiío  para  administrar  la  tutela,  no  obstante  que  sean 
hombres  de  probidad:  de  otra  suerte  su  escusa  seria  necesaria,  y 
ni  en  el  caso  de  que  condescendiesen  serian  admitidos.  Tales  causas 
son:  1?  Tener  actualmente  tres  tutelas.  2*  La  pobreza  que  obliga 
á  vivir  del  trabajo  personal.  3?  La  enfermedad,  pero  no  cualquiera 
ciño  la  crónica  que  no  dá  esperanza  de  sanidad,  y  hace  al  hom- 
bre inútil  para  el  manejo  aun  de  sus  propios  intereses.  4?  Se  ex- 
cusan también  los  ignorantes  de  leer  y  escribir;  porque  son  inhá- 
biles para  llevar  cuentas  con  exactitud.  Pero  si  la  tutela  fuese  de 
fácil  desempeño  y  ellos  industriosos,  no  habrá  dificultad  en  admi- 
tirlos. Últimamente,  el  mayor  de  70  años. 

3?  Por  razón  de  peligro  en  la  fama  se  puede  escusar  el  que 
movió  pleito  al  padre  del  pupilo  sobre  servidumbre,  ó  al  contra- 
rio. El  que  tiene  que  demandar  á  éste  sobre  su  herencia  ó  parte  de 
ella,  y  el  que  tuvo  enemistad  con  su  padre  y  no  se  reconcilió.  (8) 
Podría  parecer  esta  escusa  opuesta  á  la  caridad  cristiana,  y  que  las 
leyes  fomentan  el  odio  que  condena  la  ley  de  Jesucristo.*  Pero  no» 
es  este  el  fin  que  se  ha  propuesto  el  derecho,  sino  que  concede  es- 


L.  2.  tít.  17.  Parí.  6. 

Dicha  ley  2. 

La  misma  ley  2. 

L.  3.  tít.  17.  P.  6. 

Dicha   ley  3. 

L.  14.  tít.  1  lib.  5  Rec.  de  Casi.  L.  7  tít.  2  iib.  10  Nov.  Rec. 

Real  cédula  de  8  de  set.  de  1789.  art.3.  y  ley  3.  tít.  17.  lib,  6. 

Cast.  L.  3.  tit.  29.  lib.  7,  Nov.  Rec. 

L.  2.  tít.  17.  Part.  6. 
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cusa  á  los  nombrados  en  este  caso  por  consultar  á  su  fama.  Porque 
si  estos  fuesen  obligados  á  admitir  la  tutela,  se  creería  fácilmente 
que  iban  á  aprovecharse  de  la  ocasión  para  vengar  su  odio  en  el 
pupilo.  Para  evitar,  pues,  el  deshonor  que  les  podian  causar  estas 
sospechas  y  conservarles  su  fama,  les  permite  la  ley  que  se  escuseu 
si  lo  juzgan  por  conveniente.  (1) 

Hemos  visto  ya  las  escusas  voluntarias  que  libran  del  cargo  de 
ía  tutela  si  se  alegan:  síguense  las  necesarias,  que  aunque  no  se 
opongan,  sirven  de  impedimento  para  ejercerla.  Tiene  escusa  nece- 
saria: 1?  El  Joco,  fatuo  ó  mentecato:  el  mudo,  sordo  y  ciego  total. 
Porque  aunque  todos  estos  si  son  nombrados  en  testamento  no  son 
removidos  del  cargo,  sino  que  mientras  dura  su  impedimento  se  dá 
otro  tutor;  (lo  que  también  se  verifica  en  los  menores  de  25  años)  con 
iodo,  no  son  admitidos  á  la  administración  de  la  tutela  si  no  dejan 
de  ser  locos,  sordos,  ciegos  ó  menores,  porque  no  pueden  ser  tuto- 
res los  que  por  la  necesidad  que  tienen  de  la  dirección  de  otros,  es- 
tán en  cúratela  2"  El  mismo  género  de  escusa  tiene  el  administra- 
dor de  rentas  reales.  3?  El  soldado  mientras  está  empleado  en  el  real 
servicio.  4?  El  sacerdocio,  y  el  estado  religioso  son  también  impe- 
dimentos para  el  ejercicio  de  la  tutela.  Pero  á  los  clérigos  seculares, 
escepto  los  obispos,  solóse  les  prohibe  ser  tutores  testamentarios  y 
dativos,  mas  no  legítimos.  La  razón  de  esta  disposición  ha  sido,  que 
los  dedicados  al  culto  divino,  no  sean  impedidos  en  sus  oficios  y  ocu- 
paciones piadosas  por  el  manejo  de  negocios  temporales.  (2)  Últi- 
mamente por  las  leyes  de  Partida,  se  escusaba  necesariamente  el 
marido  de  la  curaduría  de  su  muger  menor;  pero  por  derecho  del 
dia  no  solo  no  está  impedido,  sino  que  espresamente  se  concede  que 
sea  administrador  de  sus  bienes.  (3) 

Resta  solamente  esplicar  ante  quién  y  de  qué  modo  se  deben 
proponer  las'escusas,  y  el  tiempo  que  debe  durar  este  juicio.  Todos 
Jos  tutores  y  curadores  que  se  hallan  con  justa  causa  para  no  admi- 
tir el  cargo  que  se  les  encomienda,  deben  alegar  y  probar  sus  es- 
cusas ante  el  juez  competente,  y  como  éstas  se  proponen  por  modo 
de  escepcion,  deben  alegarse  en  este  concepto  como  muchas  otras.  (4) 
Deberán  para  ello  presentar  el  pedimento  al  juez  dentro  de  cin- 
cuenta dias,  contados  desde  el  en  que  tuvieren  noticia  del  nombra- 
miento, si  no  dista  mas  de  cien  millas  del  lugar  de  su  residencia. 
Pero  si  escediere  de  ellas  la  distancia,  tienen  de  término  un  dia 
mas  por  cada  veinte  millas  de  esceso,  y  treinta  después  de  ellos. 
El  espediente  que  se  instruya  acerca  de  la  admisión  de  la  escusa, 
se  debe  finalizar  dentro  de  cuatro  meses,  contados  desde  el  dia  en 
que  se  comenzó;  pero  si  se  sintiere  agraviado  por  la  sentencia  el 
que  se  escusa,  puede  apelar  al  superior.  (5) 
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(\)  Dha.  ley  2.  tít.  17  Part.  6. 

(2)  Ll.  4.  y  14.  tít.  16.  Part.  6.  y  2.  tít.  17.   Part.  6. 

(3)  L.  14.  tít.  1.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  7.  tít.  2.  lib.  10  Nov. 


(4)  Arg.  de  la  ley  9.  tít.  3.  P.  3.  y  ley  1.  tít.  5.  lib.  4.  Rec.de  CasU 
L.  1.  tít.  7.  lib.  11.  Nov.  Rec. 

(5)  L.  4.  tít.  17.  Part.  6. 
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TITULO  XXVI. 


De  los   tutores  y  curadores  sospechosos. 

Se  llaman  sospechosos,  todos  aquellos  tutores  6  curadores  que 
no  cumplen  su  oficio  con  la  fidelidad  y  exactitud  debida.  (J)  Por 
este  concepto  se  graduará  de  sospechoso  aquel  tutor  ó  curador  que 
se  versa  mal  en  los  bienes  de  su  menor  disipándolos  en  juegos  y 
otros  malos-  usos,  educando  mal  al  pupilo,  vendiendo  las  fincas  ó 
gravándolas  con  censos,  ya  haga  estas  cosas  por  dolo  ó  por  cul- 
pa, tenga  ó  no  facultades  con  que  restituir  los  daños  que  cause.  (2) 
Poique  así  como  la  pobreza  por  sí  sola  a  ninguno  hace  sospecho- 
so, si  por  otra  parte  es  un  hombre  de  probidad  y  de  industria, 
así  tampoco  las  riquezas  si  no  están  acompañadas  de  buena  con- 
ducta, pueden  por  sí  solas  remover  la  sospecha  que  ocasionan  los 
indicios  del  mal  proceder.  Es  verdad  que  podría  juzgarse  que  un 
tutor  rico  no  debe  ser  acusado  como  sospecboso,  poique  aunque 
administre  mal  los  bienes  ó  los  disipe,  tiene  como  resarcir  el  da- 
ño que  cause  al  pupilo.  Pero  los  jurisconsultos  raciocinan  de  otra 
suerte,  y  conforme  á  aquel  principio  constante  en  derecho,  sotius 
est  intacta  jura  servare  quam  vulnerata  causa  remedium  qvaereret 
tienen  por  mejor  que  sea  removido  semejante  tutor,  que  no  espo- 
ner al  pupilo  al  peligro  de  quedar  en  descubierto  y  al  trabajo  de 
Conseguir  la  indemnización.  (3) 

De  lo  dicho  se  infiere,  que  la  acción  de  sospechoso,  no  es  otra 
cosa  que  una  acusación  cuosi  pública  del  tutor  6  curador  que  no 
ha  administrado  con  fidelidad,  á  efecto  de  que  sea  removido,  y  de 
que  se  le  imponga  la  pena  correspondiente.  (4)  Esta  acusación  pue- 
de intentarse,  6  civil  ó  criminalmente.  En  el  primer  caso  cons- 
pira solo  á  que  el  tutor  ó  curador  sea  removido  de  la  adminis- 
tración, dando  cuenta  con  pago  de  los  bienes  y  efectos  adminis- 
trados.   En  el  segundo,  á  que   se    le    castigue  con  pena    arbitraria. 

Siendo  cuasi  pública  Ja  acusación  del  tutor  sospechoso,  se  in- 
fiere claramente  que  puede  hacerla  cualquiera  del  pueblo.  (5)  No 
se  llama  así  porque  se  trate  del  castigo  de  un  delito  que  sea  pú- 
blico en  rigor,  (pues  la  malicia  é  infidelidad  de  un  tutor  no  tan 
inmediatamente  daña  la  seguridad  de  la  república,  como  la  ha- 
cienda del  pupilo,  por  lo  que  irías  bien  pertenece  á  las  causas  pri- 
vadas) sino  que  tiene  este  nombre,  porque  aunque  no  tengan  Ín- 
teres inmediato  en  esta  causa,  pueden  entablar  esta  acusación  to- 
dos ios  del  pueblo.  La  razón  es,  porque  importa  á  la  república 
que  los  bienes  de  los  huérfanos  y  desvalidos  estén  seguros,  y  al 
efecto  se  estiende  la  facultad  de  acusar  hasta  las  mugeres,  aun- 
que por  principios  generales  de  derecho  les  está  prohibido  pre- 
sentarse en  juicio  por  otros  y  acusar.  No  obstante,  hay  algunas 
personas  que  están   obligadas  á  acusar  á  los  tutores  sospechos:  de 


(1)  L.  l.tít.  18.  Part.  6. 

(2)  Dha.  ley  1. 

(3)  La  misma  ley. 

(4)  L1.2.  y  4.  tít".18.  Part.6. 

(5)  Dha.  ley  2, 


1 


suerte  que  omitiéndolo  se  harán  dignas  de  reprensión.  Tales  son 
ios  parientes  inmediatos,  y  principalmente  la  madre  del  pupilo.  (1) 
Pero  no  lo  puede  hacer  el  mismo  pupilo;  porque  los  impúberes  no 
tienen  persona  legítima  para  presentarse  en  juicio  ni  por  si,  ni  por 
otros.  Mas  siendo  de  14  años  puede,  con  concejo  y  aprobación 
de  sus  parientes,  acusar  á  su  curador.  (2)  Finalmente,  no  habiendo 
quien  acuse,  y  siendo  claras  las  pruebas  de  la  mala  conducta  del 
tutor,  puede  el  juez  removerlo  de  oficio,  luego  que  le  conste  de  su 
mal  proceder.  (3) 

Hemos  visto  quienes  pueden  acusar  a  los  sospechosos:  sigúese 
decir  quienes  pueden  ser  acusados  como  tales.  A  esto  responde- 
remos según  lo  dicho  en  la  definición:  todos  los  que  no  cumplen  su 
oficio  con  la  fidelidad  y  exactitud  debida,  ya  sean  testamentarios, 
dativos  y  aun  legítimos.  Esta  es  la  regla  en  toda  su  generalidad? 
pero  nuestro  derecho  especifica  aleunos  casos,  en  los  cuales  los  tu- 
tores y  curadores  pueden  ser  tenidos  por  sospechosos  y  removidos 
de  su  cargo.  Los  principales  son:  1?  Haber  sido  tutor  ó  curador 
de  otro  huérfano,  y  malversado  sus  bienes,  ó  ensenadole  malas  cos- 
tumbres. 2?  Haberse  descubierto  después  de  nombrados,  que  eran 
enemigos  del  pupilo  ó  de  sus  parientes.  3?  Negar  delante  del  juez 
que  tienen  como  suministrarle  los  alimentos,  siendo  íalso.  4-  JNo 
haber  hecho  antes  de  comenzar  la  administración  el  inventario  de 
3os  bienes  que  previene  el  derecho.  5V  No  deíender  al  pupilo  y 
sus  bienes  así  en  juicio  como  fuera  de  él.  Y  6?  también  esconderse, 
y  no  querer  parecer  cuando  supieren  que  los  habían  nombrado  por 
tutores  ó  curadores.  (4)  _ 

No  es  suficiente  para  impedir  la  remoción,  que  el  sospechoso 
ofrezca  fianzas  para  la  seguridad  de  la  tutela.  (5)  Porque,  según 
dijimos  ya,  mejor  es  conservar  ilesos  los  bienes,  que  recobrarlos 
después  de  perdidos.  Mas  aunque  todo  lo  dicho  sea  constante  en 
derecho,  en  la  práctica  no  son  removidos  tan  fácilmente  los  tu- 
tores legítimos  como  los  demás.  La  razón  es,  porque  siendo  estos 
los  parientes  mas  próximos  del  pupilo,  y  haciéndose  infames  por 
la  remoción,  esta  infamia  en  cierta  manera  vendría  á  redundar  en 
el  mismo  pupilo,  principalmente  si  su  madre  ó  su  tic  se  declara- 
sen infames.  Por  tanto,  para  evitar  estos  inconvenientes,  no  se  suele 
remover  al  tutor  legítimo,  sino  que  se  le  añade  otro  con  el  nom- 
bre de  curador  que  administre  la  tutela.  De  esta  manera  se  con- 
sigue que  el  legitimo  no  malverse  los  bienes,  y  se  le  conserve 
la  fama.  ■     '      _  .  . 

El  fin  de  esta  acusación  se  deduce  también  de  la  definición 
-dada.  Ordinariamente  se  intenta  para  la  remoción,  y  para  que  a 
arbitrio  del  juez  pague  los  daños  que  haya  causado  al  pupilo,  (oj 
El  orden  que  en  esto  se  debe  observar  es,  que  luego  que  se  en- 
tabla la  acusación,  y  se  contesta  el  pleito  por  el  tutor,  se  le  prohibe 


(1)  L.  2.  cit. 

(2j  Dicha  ley  % 

(3)  L.  3. 

(4^,  L.  1.  tít.  18.   Parí.  6. 

(5^  La  misma  ley  1. 

(6)  L.  4.  tít.  18.  Parí.  6, 
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Ja  administración,  á  la  cual  llaman  los  prácticos  suspensión.  No  se 
remueve,  pues,   desde   el  principio,  porque  esta  es  ya  una  pena ^por 
la  cual  ño   se  debe  comenzar,  sino  que  se  le  suspende,  esto  es  se 
le  prohibe  la  administración,   y  se  nombra   al  pupilo   un    curador 
interino.(l)    Se   sigue    después  el    conocimiento  de   la  causa,  de  ia 
cual   aparece,   ó   que    no   ha    obrado  mal,  y   entonces,  se   alza   la 
suspensión  al' tuto?  y   se  le  absuelve,  ó  que  no  ha .administrado  con 
fidelidad,   y  en  este  caso  se  le   remueve   con    infamia    o   sin^ella. 
Seró  reníovído  con  infamia,   si  se   le  prueba   dolo  ó  culpa  lata    y 
sm  infamia  si    solo   culpa    leve.(2)    De  este  modo  se   procede   por 
lo  regular.    Otras  reces  *  castigado  el  tutor  f^raordinanamen  e. 
esto   se  verifica  cuando  aparece    del    proceso  algún  ideíitj  de   mu 
cha   gravedad;  v.  g.,  que  hubiese  maquinado  contra    la  ^'da  del  pu- 
pilo, y  entonces  se  le  impondrá  la  pena   correspondiente,  tata  acu- 
saciónse  debe  hacer  ante  el  Juez  del  lugar  en  que   el  ««ñor  Ue 
ne  sus  bienes,   ó   ante   los   tribunales  supremos  de  las  Audiencias, 
por  gozar  los  huérfanos  del  privilegio  llamado   cttsojd*  C0™W    . 
V      Finalmente  cesa   ó  se  acaba  esta  acusación:  1?  Por  mueite  del 
reo,  cuando  la  causa   no  se  ha  sentenciado.  La  razón  es,  porque  eae 
juicio  tiene  por  objeto  la  remoción  del  tutor  con  infamia,  y  asi  se 
intenta  para  que  se  Je  imponga  ¡a  pena,  y  como  esta  no  puede  impo- 
nerse á  un  muerto,  si  no  es  en  los  casos  espresos  en  derecho,  por  taino 
no  se  continúa  la  causa,  si  muere  el  tutor  acusado -de  sospechoso.  1» 
verdad  que  se   deben   resarcir  al  pupilo  los  danos  que  se  le  hayan 
causado  por  la  mala  administración  del  difunto;  pero  estos  los  pue- 
de repetir  con  la  acción  de  tutela  que  tiene  contra    os  ^rederos  del 
tutor,  y  contra  sus  fiadores,  y  los  herederos  de  éstos,(4)  como  dijimos 
arriba     2o  Espira  también  la  acusación  cuando  se  concluye  el  tiempo 
de  la  tutela  antes  de    la  sentencia,   porque  el  que  ya  no  es   tutor 
no  puede  ser  removido   de  un  cargo  que   no  ejerce,    fero  eneas 
caso,  como  en  el  antecedente,  tiene  el   pupilo  lVn,SmVT  todo! 
tutela,  para  obligar  al  que  fué  su   tutor   á  que    le    restituya   todos 
los  daños  y  menoscabos  que  advierta  en  su  hacienda,  ya  sean  estos 
ocasionados  por  dolo,  culpa  lata  ó  leve,  cometida  en  el  desempeño 
de  su  cargo. 

apéndice.— De  la  restitución  de  los  menores. 

La  restitución  in  integrum  es  un  beneficio  -que  se  concede  a 
los  menores  para  conseguir  la  reparación  de  los  perjuicios  <iue  se 
les  hayan  inferido  durante  su  menor  edad;  o  como  dice  la  ley,  e¡> 
la  reposición  de  la  cosa  al  estado  que  tenia  antes  de  haber  pa- 
decido el  daño/5)  Tres  son  los  requisitos  indispensables  que  de- 
ben concurrir  para  que  tenga  lugar  este  privilegio;(6)  1  quesea 
menor  el  que   lo  interponga,  y   se  dice  serlo  el  que  no  ha  cum- 


(1)  L.  3. 

(2)  L.  4 

(3)  L.  20.  tít.  23.  Part.  3. 
(4j  L.  21.  tít.  16.  Part.  6. 

(5)  L.  1.  tít.  25.  Part.  3. 

(6)  L.  2.  tít.  19.  Part.  6. 
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plido  25  años:  2?  que  se  pruebe  el  daño  causado;  y  3?  que  no 
pueda  repararse  de  otro  modo;  pues  la  restitución  es  un  remedio 
subsidiario,  de  tal  manera  que  habiendo  otro  establecido  en  de- 
recho para  pedir  la  reposición  del  menoscabo  sufrido,  se  prefe- 
rirá á  ella.(l) 

Coma  la  restitución  se  funda  en  los  perjuicios  irrogados  al  me" 
ñor  por  su  inesperiencia,  se  concede  de  todos  los  negocios  que  haya 
celebrado  así  judiciales,  como  estrajudiciales,(2)  en  razón  de  que 
en  estos  también  puede  ser  dañado.  Pero  en  ambos  casos  ha  de 
justificar  las  circunstancias  que  quedan  espresadas;  y  aunque  se  ha 
dicho  que  una  de  ellas  es  la  que  sea  menor  de  edad  cuando  in- 
tente e!  beneficio,  esto  debe  entenderse  sin  perjuicio  de  que  tam- 
bién pueda  usarlo  en  el  cuadrienio  legal,  que  son  los  cuatro  años 
después  de  haber  cumplido  los  25;(3)  y  no  obsta  á  la  restitución 
que  ei  menor  tuviese  tutor  ó  curador  al  tiempo  de  haber  recibido 
el    daño   como  espresamente  Jo   ordena  el   derecho.(4) 

Gozan  también  de  la  restitución  los  herederos  de  los  menores 
y  sus  fiadores,  para  obtener  la  reparación  de  los  perjuicios  inferi- 
dos ú  aquellos  en  lo?  contratos  que  hubiesen  celebrado.(5)  Puede 
el  menor  en  virtud  de  este  beneficio  desamparar  la  herencia  que 
ya  hubiese  adido,  cuando  no  le  fuese  provechosa;  en  cuyo  caso 
lo  hará  ante  el  juez  y  los  acreedores  de  Ja  misma  herencia.(6) 
Del  propio  modo  debe  ser  restituido  el  menor  que  hubiese  renun- 
ciado una  herencia;  si  después  la  quisiese  cobrar.(7)  Lo  mismo 
sucede  si  compitiéndole  la  elección  en  algún  testamento,  eligiese 
la  cosa  de  menos  precio,  pues  pidiendo  al  juez  que  le  permita 
dejarla,  y  tomar  otra,  deberá  otorgársela ;(8)  igual  restitución  ha 
de  concedérsele  en  las  cosas  que  le  corresponden,  y  hubiesen  sido 
rematadas  si  se  presentare  después  quien  dé  mayor  precio  por 
e!las.(90  También  goza  el  menor  del  beneficio  de  la  restitución 
cuando  fuese  prohijado  por  algún  hombre  que  le  muestre  malas 
costumbres,  ó  Se  dilapide  su  hacienda,  pues  entonces  puede  pedir  al 
juez   del  lugar   le   saque   de    semejante   prohijamiento.(lO) 

Cesa  la  restitución:  I?  por  la  mayor  edad,(ll)  pues  cesando 
Ja  c'ausü,  deben  cesar  sus  efectos:  2?  cuando  el  menor  al  tiempo 
de  calebrar  el  contrato  dijo  que  era  mayor  de  25  años,  y  lo  pa- 
recía en  efecto;  pues  la  ley  nunca  favorece  el  dolo:(12)  3?  Si  el 
pleito  sa  hubiese   iniciado  siendo  el  huérfano  menor,  y  se  espidiese 


Ü)  Arg.  de  la  ley  1.  tít.  25.  P.  3. 

(2)  L.  2.  tít.  25.  Part.  3. 

(3)  L.  8.  tít.  19.  Part.  6. 

(4)  L.  2.  tít.  19.  Part.  6. 

(5)  L.  8.  tít-  19.  Part.  6.  y  L.  4.  tít.  12.  Part.  5". 

(6)  L.  7.  tít.  19.  Part.  6. 

(7)  L.  18.  tít.  6.  Part.  6. 

(8)  L.  5.  tít.  19.  Part.  6. 

(9)  Dicha    ley. 

(10)  L.  5.  tít.  19.  Part.  6. 

(11)  L.  3.  tít.  25.  Part.  3. 
(13)  L.  6.  tít.  19.  Part.  6. 
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89 
la  sentencia  cuando  fuese  mayor:  (1)  4?  si  teniendo  diez  años  y 
medio  fuese  condenado  por  hurto,  homicidio  ú  otro  delito  seme- 
jante; ó  si  mayor  de  catorce  hubiese  cometido  adulterio:  (2)  59  sí 
el  daño  recibido  lo  fué  por  caso  fortuito,  porque  á  la  reparación 
de  éste  nunca  puede  obligarse  al  hombre:  (3)  6?  si  el  menor  al 
tiempo  de  celebrar  el  contrato  renunciase  el  beneficio  con  jura- 
mento (4)  7?  cuando  se  pronunciase  sentencia  declarándose  la  li- 
bertad de  un  siervo,  cuyo  estado  se  dudaba  :  (5)  8?  tampoco  se 
concede  la  restitución  contra  el  transcurso  de  los  términos  dilatorios, 
llamados  fatales;  como  son,  el  de  nueve  dias  para  deducir  el  retracto 
de  sangre,  (6)  el  de  tres  para  suplicar  la  sentencia  interlocutoria;  (7) 
y  el"  de  seis  para  oponer  tachas  á  los  testigos;  (8)  y  por  último, 
no  se  puede  intentar  el  remedio  de  la  restitución  en  aquellos  casos, 
en   que  no  haya   lugar  suplicación  ni  nulidad  de  la  sentencia.  (9) 

Concédese  también  la  restitución  alas  iglesias,  monasterios,  uni- 
versidades, consejos  y  al  fisco;  y  tendrá  lugar  dentro  de  los  cuatro 
años,  contados  desde  el  dia  en  que  se  celebró  el  contrato  en  que 
fueron  lesas  aquellas  corporaciones;  y  si  el  daño  escediese  de  la 
mitad  del  precio  de  la  cosa,  entonces  podrá  intentarse  dentro  de 
los  treinta  años.  (10)  Lo  gozan  asimismo  los  que  se  hallan  ausentes 
por  causa  de  guerra,  ó  en  servicio  de  la  república,  contra  la  pres- 
cripción de  sus  cosas,  y  podrán  establecerlo  dentro  de  los  cuatro 
años  después  que  retornasen,  trasmitiéndose  á  sus  herederos  en  caso 
de  muerte,  antes  de  su  regreso,  y  entonces  se  contará  aquella  di- 
lación desde  el  dia   en  que   aquellos  supieren   el  fallecimiento.  (11) 

Finalmente  dase  este  beneficio  para  rescindir  todos  los  contra- 
tos en  que  hubiese  intervenido  fuerza,  ó  miedo  que  recaiga  en  va- 
ron  constante,  (12)  y  también  cuando  se  ha  enagenade  dolosamente 
á  un  tercero  mas  poderoso  alguna  cosa  que  nos  pertenece,  con  el 
objeto  de  hacer  ilusorios  nuestros  derechos.  (13) 


(1)  L.2.  tít.  25.  Part.  3. 

(2)  L.  4.  tit.  19.  Part.  6. 

(3)  Arg.  de  la  ley  2.  tít.  19.  Part.  6, 

(4)  L.  6.  tít.  19.  Part.  6. 

(5)  Dicha  ley. 

(6)  L.  2.  tít.  13.  lib.  10.  Nov.  Rec. 

(7)  L.  1.  tít.  21.  lib.  11  .Nov.  Rec. 

(8)  L.  1.  tít.  12.  lib.  11.  Nov.  Rec, 

(9)  L.  5.  tít.  y  ¡ib.cit. 

(10)  L.  10.  tít.  19.  Part.  6. 

(11)  L.  28.  tít.  29.  Part.  3. 

(12)  L.  56.  tít.  5.  Part.  5. 

(13j  L.  30.  tít.  2.  y  15.  tít.  7.  Part.  3. 
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LIBRO  II. 


TITULO  I. 

De.  la    división  de  las  cosas,  y  del  modo  de   adquirir 
el  dominio. 


PRIMERA  PARTE. 
De  la  división  de  las  cosas. 

Hemos  concluido  ya  el  primer  objeto  del  derecho:  conviene 
á  saber,  los  derechos  de  las  personas:  sigúese  el  segundo,  que  es, 
los  derechos  de  las  cosas;  pero  antes  de  tratarlo  es  necesanoespl*- 
car  varias  divisiones  de  las  cosas,  y  primeramente  qué  entienden 
por  cosa  los  jurisconsultos. 

Cosa,  en  sentido  jurídico  es,  todo  aquello  que  existe  y  trae  ó 
puede  traer  alguna  utilidad  al  hombre,  ahora  esté  en  su  patrimo- 
nio ahora  fuera  de  él:  así,  v.  g.,  el  agua,  el  aire&c,  son  verdade- 
ramente cosas,  aunque  no  estén  en  el  patrimonio  de  alguno.  Por 
el  contrario,  las  cosas  que  verdaderamente  están  en  nuestro  patri- 
monio se  llaman  pecunia,  y  así  por  este  nombre  no  se  entiende 
solamente  la  moneda  acuñada,  sino  todo  aquello  que  está  realmente 
en  nuestros  bienes. 

Las  cosas,  unas  se  dicen  de  derecho  divino,  y  otras  de  dere- 
cho humano.  Las  primeras  son  todas  aquellas  que  se  consagran  ó 
dedican  á  Dios,  ó  á  oíros  usos  de  la  iglesia.  Estas,  aunque  están 
en  cierto  modo  exentas  del  dominio  de  los  hombres,  con  todo,  co- 
mo existen  y  son  de  utilidad  á  los  mismos  hombres,  se  llaman  cosas. 
Cosas  de  derecho  humano  son,  todas  las  que  están  en  el  dominio 
y  comercio  de  los  hombres:  v.  g.,  las  casas,  los  campos,  las  bes- 
tias &c.  .    •    • 

Las  cosas  de  derecho  divino,  se  dividen  en  sagradas  y  ecle- 
siásticas. Sagradas,  son  todas  aquellas  que  están  destinadas  al  culto 
público  de  Dios,  como   las  iglesias,  ornamentos,  alhajas  kc.  (1) 

De  esta  definición  se  infiere:  i?  Que  las  cosas  sagradas  están 
fuera  del  dominio  de  los  hombres,  pues  se  tienen  como  donadas  á 
Dios.  ("2)  2?  Que  no  se  pueden  empeñar,  vender,  comprar  ni  de  otro 
cualquier  modo  enagenar.  Para  la  observancia  de  esto,  han  puesto 
graves  penas  los  Reyes  Católicos,  (3)  estableciendo  que  ni  aun  ellos 


(1)  L.  13.  tít.  23.  Part.  3. 

(2^  L.  12.  tít.  28.  Part.  3. 

(3)  Ll.  5.  y  6.  tít.  5.  lib.  1.  del  Fuero  Real.  Ll.  1.  2.  y  4.  tít.  2. 
lib.  í.  de  la  Rec.  de  Cast.  L.  10.  tít.  1.  lib.  l.Nov.  Rec.  y  las  1.  y  2. 
tit.  2.   lib.  1.  Nov.  Rec.  L.  1.  tít.  5.  lib.  t.  de  la  Rec,  de  indias. 
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mismos  puedan  tomar  la  plata  y  alhajas  de  las  iglesias,  si  no  es 
en  casos  de  grande  necesidad,  y  obligándose  á  restituirlas  sin  di- 
minución alguna.  (I) 

Cosas  eclesiásticas,  se  llaman  aquellos  bienes  que  están  desti- 
nados para  sufragar  los  gastos  que  se  hacen  en  las  iglesias,  y  para 
el  sustento  y  manutención  de  los  ministros.  (2)  No  solamente  de 
las  cosas  sagradas,  sino  también  de  estas  está  prohibida  la  enage- 
nacion,  á  menos  que  se  haga  por  causa  de  necesidad  ó  utilidad  de 
la  iglesia,  ó  para  algún  otro  efecto  piadoso,  y  siempre  con  licen- 
cia del  superior  eclesiástico,  quien  deberá  conocer  de  Ja  causa  que 
motiva   la   enagenacion.  (3) 

A  Jas  cosas  sagradas  se  reducen  en  el  dia  los  lugares  religio- 
sos, que  son  los  cementerios  donde  se  sepultan  los  cadáveres  de 
los  fieies  que  han  muerto  en  la  comunión  de  Ja  iglesia  católica.  (4) 
Estos  lugares  son  privilegiados  y  dignos  de  respeto,  no  solamente 
por  estar  enterrados  allí  los  cuerpos  de  unos  hombres  que  fueron 
templos  vivos  de  Dios,  sino  también  por  estar  benditos  y  destina- 
dos por  la  iglesia  solamente   á  este  uso  piadoso. 

En  toda  España  y  en  América  hay  costumbre  muy  antigua  de 
que  los  fieles  se  entierren  en  las  iglesias,  y  una  ley  de  Indias  con- 
cede espresamente  (5)  á  los  vecinos  y  naturales  de  ellas,  que  se 
puedan  enterrar  en  las  iglesias  ó  monasterios  que  quisieren,  estando 
dichos  lugares  benditos.  Pero  por  una  Real  cédula,  en  atención  á 
las  epidemias  esperimentadas  varias  veces,  por  el  hedor  que  causan 
los  cadáveres  en  las  iglesias,  se  mandó:  (6)  que  se  observen  las 
disposiciones  canónicas  en  la  construcción  de  cementerios,  según 
lo  mandado  en  el  Ritual  Romano,  (7)  y  una  ley  de  Partida:  (8)  que 
estos  se  hagan  fuera  de  las  poblaciones  en  sitios  ventilados  y  cerca 
de  las  parroquias,  y  que  solo  se  esceptúen  de  esta  regla  las  per- 
sonas espresadas  en  dicha  ley,  y  aquellas  por  cuya  muerte  deban 
los  ordinarios  eclesiásticos  formar  procesos  de  virtudes  ó  milagros, 
las  cuales  se  enterrarán  en  las  iglesias.  Esta  disposición  está  comuni- 
cada á  la  América  por  Real  cédula  de  15  de  mayo  de  1804;  pero 
no  se  ha  puesto  en  práctica  hasta  el  dia,  sino  en  pocos  pueblos, 
desde  luego  por  las  dificultades  que  ocurren  en  la  construcción  de 
cementerios. 

Las  cosas  de  derecho  humano,  se  dividen  en  comunes,  públi- 
cas, de  universidad  y  de  cada   uno.  (9) 

(1)  Ll.  7.  y  9.  tít.  2.  lib.  1.  de  la  Rec.  de  Cast.  Ll.  3.  y  8.  tít.  & 
lib.  1?  Nov.  Rec. 

(2)  L.  12.  tít.  28.  Parí.  3. 

(3)  Ll.  í.  y  2.  tít.  14.  Part.  1.  y  3.  tít.  5.  lib.  1.  del  Fuero  Real. 

(4)  L.  34.  tít.  18.  Part.  3.  Véase  el  Ritual  de  este  Arzob.  en  eí 
tít.  2.  de  las  bendic.  6  7. 

(5)  L.  1.  tít.  18.  lib.  1.  de  la  Rec.  de  Ind. 
.(6)  Real  cédula  de  3  de  abril  de  1787.  L.  1.  tít.  3.  lib.  1.  Nov. 

Rec.  y  Real  céd.  de  27  de  marzo  de  1789. 

(7)  Ritual  Romano  de  Exequiis.  Ubi  viget  antiqua  consuetud© 
sepeliendi  mortuos  in  coemeteriis  retineatur,  et  ubi  fieri  potest  res- 
tituatur. 

(8)  L.  11.  tít.  13.  Part.  1.  Real  céd.  de  15  de  mayo  de  1804. 

(9)  L.  2.  tít.  28.  Part.  3. 
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Cosas  comunes. 


Así  se  llaman  aquellas  cuya  propiedad  es  de  ninguno;  pero 
el  uso  es  de  todos.,  hasta  de  los  animales,  como  el  aire,  la  luz  y 
todas  las  que  son  inagotables  por  el  uso.(l)  Una  de  estas^  cosas 
comunes  es  el  mar;  y  por  eso,  hablando  con  generalidad,  ninguna 
nación  puede  apropiarse  con  justo  título  su  dominio.  La  naturaleza 
no  ha  concedido  á  personas  determinadas  el  derecho  de  las  cosas, 
cuyo  uso  es  inocente  y  preciso,  y  cuya  abundancia  es  suficiente 
para  todos.  La  tierra  no  dá  sin  el  cultivo  todas  las  cosas  necesa- 
rias, ó  útiles  al  género  humano  multiplicado  escesivamente;  y  por 
eso  fué  preciso  introducir  el  derecho  de  propiedad,  á  fin  de  que 
cada  uno  se  aplicase  á  cultivar  la  paite  que  le  tocaba,  y  á  mul- 
tiplicar por  medio  de  su  trabajo  los  frutos  útiles  á  la  vida  humana. 
Esta  es  la  razón  por  qué  el  derecho  _  natural  ha  aprobado  su  domi- 
nio y  propiedad,  juzgándola  necesaiia  para  la  utilidad  pública; 
pero  en  la  propiedad  y  uso  del  mar,  que  por  su  naturaleza  no  es 
perjudicial  á  alguno,  y  cuya  utilidad  es  inagotable,  parece  no  ha- 
ber motivo  para  adquirirla.  Mas  siendo  permitido  renunciar  cada 
uno  sus  derechos,  no  hay  duda  que  por  medio  de  tratados  se  puede 
adquirir  el  esclusivo  de  navegación  en  algunos  mares,  ó  de  pesca, 
cediendo  unas  naciones  en  otras  los  derechos  que  tienen  de  la  na- 
turaleza. En  este  caso,  están  obligadas  á  observar  lo  prometido, 
y  tiene  facultad  la  nación  interesada  de  valerse  de  la  fuerza,  á  hn 
de  que  se  le  cumpla  lo  capitulado.  Esto  se  verifica  en  nuestros 
mares  de  América,  de  los  cuales  compete  el  dominio  á  nuestro  so- 
berano, como  lo  prueba  el  Sr.  So'órzano,(2)  y  está  reconocido  en 
los  tratados  de  paz  con  la  Inglaterra  en  Utrech  año  de  1714,  artí- 
culo 8,  y  con  Holanda  en  el  mismo  año,  artículo  31,  en  virtud 
de  los  cuales  se  puede  impedir  la  navegación  en  aquellos  mares  á 
¡as   naciones  estrangeras,  especialmente,  con  título  de  comercio. 

Lo  dicho  acerca  de  que  el  dominio  no  se  adquiere  por  na- 
ción alguna,  se  debe  entender,  hablando  generalmente  de  todo  el 
mar;  mas  no  de  las  costas  marítimas,  en  uso  se  puede  decir  que 
admite  el  mar  algunos  derechos  de  propiedad.  Nadie  puede  dudar 
que  las  pesquerías,  así  de  perlas  como  de  coral  y  de  peces,  he- 
chas en  las  costas,  pertenecen  á  aquella  nación  que  las  habita,  co- 
mo bienes  anexos  á  las  tierras  de  su  deminio:  tendrá,  pues,  dere- 
cho de   impedir  á  otro   la   utilidad   que   disfruta. 

Ademas  de  esto,  la  seguridad  de  las  costas  exige  que  se  pue- 
da impedir  el  acercarse  á  ellas  navios  de  otra  nación,  estorbando 
por  bien  del  estado  este  derecho  natural  de  navegación  común  á 
todas  las  gentes.  Esto  se  debe  entender  solo  con  los  navios  sos- 
pechosos, ó  que  están  en  guerra;  pero  injustamente  se  usaría  esta 
facultad  con  los  neutrales,  y  mucho  menos  con  los  que  arrojados 
por  una  tempestad  buscan  abrigo  en  los  puertos,  como  no  sean 
declarados  por  enemigos,  y  aun  entonces  se  les  debe  tratar  con  la 
mayor  humanidad. 

No  se  puede  determitar  á  punto  fijo,  hasta  que  distancia  una 
nación  debe  estender  sus  derechos  sobre  los  mares  que  la  rodean. 


(1)  L.  2.  y  3.  tít.  23.  Part.  3. 

(2)  Solórz.  de  jure,  lnd,  tom,  1. 


Lo  mas  cierto  y  regular  es,  que  la  dominación  de  un  estado  sobre 
el  mar  vecino,  puede  estenderse  todo  lo  que  necesita  para  su  se- 
guridad y  resguardo;  pues  de  otro  modo  no  pudiera  apropiarse  una 
cosa  común  como  es  el  mar,  á  no  ser  con  el  fin  legítimo  de  su 
seguridad.  Algunas  naciones  han  querido  apropiarse  el  imperio  del 
mar,  especialmente  en  algunas  grandes  porciones  de  él,  como  losr 
venecianos  que  se  atribuyen  el  del  mar  Adriático.  El  dia  de  hoy 
todo  eá  espacio  del  mar  á  lo  largo  de  las  costas  que  está  á  tiro 
de  cañón,  se  mira  como  parte  del  territorio  de  una  nación,  y  por 
esta  causa  un  navio  apresado  bajo  del  cañón  de  una  fortaleza  neu- 
tra!, no  se  tiene  por  buena  presa.(l) 

Cosas  públicas. 

Se  llaman  aquellas  cuyo  uso  pentenece  á  todos  los  hombres» 
y  la  propiedad  solo  al  Príncipe,  como  por  ejemplo,  los  rios,  los 
puertos,  los  muros   y  puertas  de  las  villas  y  ciudades. (2) 

De  esta  definición  se  sigue:  1°  Que  de  las  cosas  públicas  pue- 
den usar  no  solo  los  naturales  del  pueblo,  sino  también  los  estran- 
geros.(3)  2?  Que  aunque  las  riberas  de  los  rios  sean  de  aquellos 
cuyas  son  las  heredades  allí  situadas,  sin  embargo,  no  puede  im- 
pedirse e!  que  cualquiera  ligue  á  los  árboles  de  ellas  sus  embar- 
caciones, y  haga  cuanto  le  convenga  á  su  arte  ú  oficio.(4)  3?  Que 
no  se  puede  edificar  en  el  rio  cosa  que  impida  la  navegación.,  ni 
cosa  alguna  en  los  caminos  públicos,  plazas,   calles   &c.(5) 

Casas  de   Universidad  ó  de  Concejo. 

Estas  son  aquellas  que  pertenecen  al  común  de  alguna  ciudad 
ó  villa  separadamente.(6)  Se  dividen  en  unas  que  son  de  uso  co- 
mún á  todos  los  vecinos  como  los  egidos  y  las  plazas  de  las  ciu- 
dades, y  de  estas  no  pueden  usar  los  moradores  de  otro  lugar 
contra  el  defendimiento  de  los  ciudadanos,(7)  y  otras_  que  solo  se 
administran  por  el  ayuntamiento  ó  concejo  de  la  ciudad,  y  sus 
frutos  se  destinan  para  utilidad  del  publico.  Las  primeras  se  llamar» 
egidos,  términos  públicos,  montes,  dehesas  ó  pastos  de  las  ciudades, 
villas  y  lugares.  Las  segundas  constituyen  el  patrimonio  de  la  ciu- 
dad, y  son  los  propios,  arbitrios  y  pósitos,  á  que  se  agregan  en 
América  los  censos  y  bienes   de  comunidad. 

Egidos.  Una  de  aquellas  cosas  cuya  propiedad  pertenece  al 
común,  y  el  uso  á  cada  uno  de  la  ciudad,  son  los  egidos.  Egida 
se  llama  el  campo  que  está  á  la  salida  de  las  ciudades,  villas, 
pueblos    y    lugares,  el    cual   no  se  planta  ni  se   labra,  y  es  común 

(1)  Olm.  Derecho  púb.  t.  1.  c.  22. 

(2)  L.  6.  tít.  28.  Part.  3.  Ll.  20.  tít.  32.  Part.  3.  y  3.  tít.  5.  lib.  6. 
Rec  3.  tít.  6.  lib.  7.  de  la  misma  Rec.  de^Cast.  L.  5.  tít.  1.  lib.  7.  y  2. 
tít.  18.  Hh.  6.  Nov.  Rec. 

(3)  Dha.  ley  5\  tít.  28.  Part.  3. 
(4\  Dha.  ley  6. 
(5)  L.  28.  tít.  28.  Part.  3.  y  Ll.  22.  23  y  24.  tít.  32.  Part.  3. 

6)  L.  2.  tít.  28.  Part.  3. 

7)  L.  9.  tít.  28.  Part.  3. 


a  todos  los  vecinos.  Su  estension  debe  set  tanta,  cuanta  se  nece- 
site para  que  en  el  caso  de  que  crezca  la  población,  siempre  que- 
de bastante  espacio  para  que  la  gente  se  pueda  recrear,  y  sa»ir 
los  ganados  sin  hacer  daño.  (1)  Unas  leyes  señalan  una,  otras  dos 
leguas  á  los  egidos;  pero  esto  debe  ser  arbitrario  con  atención  á 
las  circunstancias  de  la  grandeza  de  las  ciudades,  número  de  sus 
habitantes  &c. 

Montes  y  términos  públicos.  En  el  derecho  de  Castilla,,  se  en- 
cuentran muchas  disposiciones  acerca  de  los  montes  y  términos  de 
las  ciudades  y  villas,  en  atención  á  ser  muchas  las  utilidades  que 
resultan  de  su  conservación;  pues  de  ellos  se  ha  de  sacar  la  ma- 
dera necesaria,  así  para  construir  navios,  como  para  leña.  En  esta 
virtud  eslá  mandado,  que  los  árboles  no  se  corten  por  el  pié,  para 
que  puedan  volver  á  criar,  y  que  los  campos  sirvan  para  pasto 
común  de  los  ganados.  (2)  Que  en  los  términos  de  las  villas  y  lu- 
gares se  planten  montes  y  pinares  donde  haya  mejores  pastos  y 
abrigos  para  los  ganados,  y  abasto  de  leña  y  madera,  con  el  fin 
de  que  los  vecinos  se  puedan  aprovechar  de  todo.  (3) 

Las  leyes  de  Indias  del  mismo  modo  establecen,  que  les  mon- 
tes, pastos  y  aguas  sean  comunes  á  todos  los  vecinos  de  cada  lu- 
gar, para  que  los  puedan  gozar  libremente  y  traer  allí  sus  gana- 
dos. Asimismo,  que  los  montes  de  fruta  silvestre  sean  comunes  y 
cada  uno  la  pueda  coger,  y  llevar  las  plantas  para  poner  en  sus 
heredades.  (4)  Está  mandado  también,  que  se  hagan  plantar  árbo- 
les como  sauces  &c.  para  que  la  tierra  esté  abastecida  de  leña, 
según  el  número  de  indios  que  hubiere.  Se  concede  expresamen- 
te á  los  indios,  que  puedan  cortar  madera  de  los  montes  pora  su 
provecho,  y  solo  se  prohibe  que  los  talen  de  íbirna  que  no  pue- 
dan crecer  y  aumentarse;  (5)  y  se  manda  á  los  visitadores  cuiden 
que  los   indios  planten  árboles.  (6) 

Propios  y  arbitrios.  Las  cosas  que  pertenecen  solo  al  conceja 
de  la  ciudad  se  llaman  propios  y  arbitrios.  Por  este  nombre  en- 
tendemos, los  heredades,  casas  ú  otro  cualquier  género  de  hacien- 
da que  tienen  las  ciudades  para  los  gastos  públicos.  (7) 

De  estas  heredades  ó  bienes  raíces,  se  sacan  unos  caudales, 
que  en  realidad  de  verdad  se  deben  mirar  como  cosa  sagrada,  per 
estar  destinados  á  objetos   de  utilidad  pública.  (8) 

Los  gastos  que  se  deben  hacer  con  ellos,  unos  son  ordinarios, 
y  se  llaman  cargas  Jijas  y  ordinarias,  y  otros  estraordinarios.  Los 
ordinarios  son  los  que  se  hacen  todos  los  años,  así  en  la   adminii- 


(1)  L.  13.  tít.  7.  lib.  4.  de  la  Rec.  de  Indias. 

(2)  Casi  todo  el  tít.  24.  lib.  7.  de  la  Nov.  Rec;   pero  especial- 
mente la  L.  1.  •       _     ■ 

(3)  L.  15.  tít.  7.  lib.  7  de  la  Rec.  de  Cast.  L.  2.  tít  24.  hb.  7. 
Nov.  Rec. 

(4)  Ll.  5.  7.  y  8.  tít.  17.  lib.  4.  de  la  Rec.  de  Ind. 

(5)  Ll.  8.  14.  y  16.  tít.  17.  lib.  4  de  la  Rec.  de  Ind. 

(6)  L.  9.  tít.  21.  lib.  2.  Hec.  de  Ind. 

(7)  Ll.  1.  y  2.  tít.  13.  lib.  4.  Rec.  de  Ind.  y  todo  el  tít.  5.   lib.  7. 
Rec.  de  Cast.  Véase  el  tít.  24.  lib.  7.  Nov.  Rec. 

(8)  Ll.  2.  y  5.  tít.  13.  lib.  4.  Rec.  de  Ind.  Real  Instr.  de  30  de  ju- 
lio de  1760. 
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tracion  de  justicia,  como  en  las  fiestas  votivas  de  los  patronos  de 
la  ciudad,  honorarios  y  salarios  de  capellán,  asesor,  escribanos  por- 
teros, alcaides,  médico,  cirujano,  moestro  de  primeras  letras  &c, 
?r  paga  de  usuras  ó  réditos  de  capitales  que  reconozcan  sobre  sí 
os  caudales  de  propios.  Los  gastos  estráordinarios  son  aquellos 
que  ocurren  impensadamente,  como  matanza  de  langosta,  pes- 
te &c.   (1) 

Para  arreglar  los  gastos  de  propios,  se  debe  conocer  previa- 
mente su  verdadero  valor,  y  el  de  las  obligaciones  y  cargas  ordi- 
narias á  que  están  afectos,  procurando  que  la  asignación  ele  canti- 
dades que  se  deben  invertir,  se  haga  con  respecto  al  valor  del  to- 
tal de  los  fondos,  y  siempre  quede  algún  sobrante  anual  que  sir- 
va á  redimir  sus  censos  si  Jos  tuviere,  y  á  otros  fines  como  lue- 
go veremos.  (2) 

Sacado  el  importe  de  los  gastos  ordinarios,  se  debe  señalar 
una  cantidad  fija  anual  para  los  gastos  estráordinarios  y  menudos 
que  ocurran;  y  cuando  dicha  cantidad  asignada  no  alcance  para 
sufragarlos,  puede  el  ayuntamiento  de  la  ciudad  por  sí,  gastar  has- 
ta seis  mil  maravedís,  [*]  que  hacen  veinte  y  dos  pesos  medio 
real  de  plata..  Pero  siendo  necesaria  mayor  cantidad,  se  debe  con- 
sultar á  la  real  Audiencia,  y  con  su  aprobación  (y  no  de  otra 
suerte,  pena  de  cobrarse  de  las  personas  y  bienes  de  los  que  li- 
braren)   (3)   se  hará   el  libramiento.  (4) 

Los  sobrantes  de  propios  á  mas  de  servir  para  los  gastos  que 
hemos  dicho,  están  destinados  á  diversos  objetos  bastante  interesantes. 
Estos  son:  1?  Descargar  ó  estinguir  los  arbitrios  establecidos  para 
socorrer  las  urgencias,  por  ser  muy  gravosos  al  público.  (5)  2?  La 
manutención  de  los  reos  pobres  que  debe  costearse  de  dichos  sobran- 
íes.  (6)  3?  El  costo  del  papel  sellado,  que  se  consume  en  las  cau- 
sas de  pobres  y  de  oficio.  (7)  4°  Fomentar  y  sostener  el  estable- 
cimiento y  propagación  de  !a  vacuna;  (8)  y  5?  comprar  fincas  úti*» 
les   con  que   se   aumenten  los  fondos.  (9) 


(1)  Art.  3.  de  la  cit.  instr.  de  30  de  julio  de  17(50,  y  real  ordenan- 
za de  Intend.  art.  34. 

(2)  Art.  10.  y  17.  de  la  instr,  de  30  de  jul.  de  1760.  Rea!  cé- 
dula de  15  de  setiemb.  de  1767,  y  autoacord.de  20  de  mayo  de 
3806  espedido  por  esta  real  Audiencia. 

[*]  Por  reales  órdenes  de  14  de  set.  de  1788  y  de  11  de  nov. 
de  178/,  se  deroga  el  art.  34  de  la  Ord.  de  ínt.  y  se  manda  prac- 
ticar lo  dispuesto  por  las  leyes  de  indias,  y  por  la  real  cédula  de 
12  de  jul.  de  1640. 

(3)  L.  14.  tít.  7.  ya  citada. 

(4)  Art.  3.  del  auto  acord.  de  esta  real  Audiencia  de  20  de  ma- 
yo ya  citado,  en  el  que  se  advierte:  que  dicha  facultad  de  librar 
6000  maravedís,  se  debe  entender  de  una  vez  cada  año, 

(5)  Art.  47.  de  la  Orden,  de  ínt. 

(6)  Real  cédula  de  10  de  dic.  de  1798. 

(7)  Real  cédula  de  25  de  feb.  de  1802. 

(8)  Real  orden  de  primero  de  setiemb.  de  1803,  ítem  de  8  del 
Bjismo  mes,  y  reglamento  impreso  para  este  fin, 

(£0  Art,  47  de  la  Real  ordenanza  de  líjt, 
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Para  que  éstos  no  se  inviertan  en  cosas  menos  útiles  ó  no  ne- 
cesarias, está  prohibido  gastar  de  los  propios  en  recibimientos  de 
obispos,  presidentes,  ni  oidores,  pena  de  no  recibirse  en  cuenta  á 
los  cabildos  lo  que  así  gastaren.  (1)  No  solo  no  deben  hacerse  gas- 
tos, ni  imponerse  cargas  á  los  propios,  que  no  estén  fundadas  en 
leyes  y  reales  disposiciones;  (-2)  pero  aun  las  que  lo  estén  deben 
moderarse  ó  escluirse  siendo  escesivas,  para  q:¡e  el  fondo  de  estas 
rentas  pueda  sufragar  y  cubrir  los  principales  y  mas  interesantes 
objetos"  á  que  está  destinado.  Así  lo  dispone  el  art.  33  de  la  Real 
ordenanza  de  intendentes,  mandada  observar  en  esta  ciudad  de 
Goatemala,  (3)  con  solo  la  diferencia,  establecida  por  varias  rea- 
les cédulas,  (4)  de  que  el  gobierno  y  superintendencia  de  estos  ra- 
mos pertenezca  privativamente  á  las  reales  Audiencias,  á  donde 
deberán  ocurrir  los  intendentes  como  corregidores,  y  no  á  las  jun- 
tas superiores  de  real  Hacienda,  quedando  derogada  en  esta  par- 
te la  Ordenanza  de  intendentes.  (5)  Conforme  á  estas_  disposiciones 
que  están  en  práctica,  se  ocurre  á  la  real  Audiencia  para  cual- 
quier  gasto  que   esceda  de   la  suma  prevenida.  (6) 

Finalmente  ,  para  el  aumento  y  mejor  administración  de  los 
propios  de  las  ciudades,  está  mandado  que  las  rentas  ó  fincas  de 
ellos  se  rematen  y  den  en  arrendamiento  á  los  mejores  postores; 
que  al  remate  asista  un  oidor  y  el  síndico  del  ayuntamiento,  (7) 
y  que  se  dé  cuenta  á  S.  M.  de  todo  cuanto  ocurra,  por  el  ministe- 
rio  de  Gracia  y  Justicia.  (8) 

Arbitrios  se  llaman  aquellos  derechos  que  las  ciudades  ó  pue- 
blos que  carecen  de  suficientes  propios,  imponen  con  facultad  real 
sobre  el  vino,  aceite,  azúcar,  carnes  y  demás  cosas  de  necesidad, 
exigiéndolos  de  los  consumidores  y  compradores  hasta  en  compe- 
tente cantidad,  para  satisfacer  las  cargas  y  gastos  que  contra  sí  tie- 
nen. (9.) 

De  los  arbitrios,  unos  se  conceden  por  cierto  tiempo,  y  otros 
perpetuamente;  y  de  ellos  se  debe  decirlo  mismo  que  de  los  pro- 
pios;  pues  tienen  un  mismo  fin  y  destino. 

De  los  pósitos. 

Pósito  se  llama  un  acopio  de  granos  que  se  hace  en  las  ciu- 
dades para  abasto  del  pueblo,  y  para  proporcionar  semilla  á  lo3 
labradores. 


0) 

(2) 
(3) 

de  1805. 
(4) 

de  1791. 
(5) 
(6) 

de  1640, 

de  esta 
(7) 
(8) 
(9) 


L.  4.  tít.  13.  lib.  4.  de  la  Rec.  de  Ind. 

Real  cédula  de  15  de  mayo  de  1784. 

Real  cédula  de  10  de  jun.  de  3801,  y  real  órd.  de  25  dejun. 

Real  órd.  de   14  de  set.  de  1788,  y  céd.  de  20  de  agosto 

Art.  6.  28.  y  34. 

L.  2.  tít.  13.  lib.  4.   Rec  de  Ind.  y  real  céd.  de  12  de  julio 

que  dobia  la  cantidad  señalada  por  ia  ley  de  Ind.  Aut.  acord. 

real  Aud.  de  20  de  mayo  de  1806. 

L.  3.   tit.  13.  lib.  4.  Rec.  de  ind. 

He-a  I  órd.  de  11  de  nov.  de  1787. 

Real  decreto  de  30  de  julio  de  1760. 
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Por  derecho  de  Indias  está  mandado  (1)  que  de  los  pósitos 
de  las  ciudades  y  poblaciones  no  se  puedan  sacar  granos,  si  no 
se  ofreciere  tan  urgente  necesidad  que  sea  preciso  valerse  de  ellos, 
y  en  estos  casos  debe  ser  luego  pagado  su  valor,  para  que  com- 
prados y  restituidos  en  otra  tanta  cantidad,  estén  siempre  enteros  y 
sean  socorridas  las  necesidades  que  se   ofrecieren. 

Censos  y   bienes   de  comunidad.  (2)  ~ 

Estos  son  unos  bienes  que  resultan  del  trabajo  personal  de  loi 
indios,   á  quienes    se    les  señala  en  las   tierras  de    sus   respectivos 

Ímebios  una  parte  que    labren,   para   que    de  sus  frutos   se  junten 
os  capitales   que  llaman  bienes  de  comunidad. 

Todo  lo  que  resulta  de  esta  hacienda,  se  debe  poner  en  una 
arca  capaz  y  segura;  y  habiendo  cantidad  considerable,  se  ha  de 
imponer  á  premio  por  la  real  Audiencia,  á  quien  se  encarga  el 
cuidado  de  reconocer  la  plata  que  haya  en  la  caja  de  comunidad.  (3) 

Los  fines  y  destinos  mas  laudables  que  se  pueden  dar  á  es- 
tos bienes,  que  solo  se  pueden  invertir  en  utilidad  de  los  indios,  serán 
para  gastos  de  misiones  para  desarraigarla  idolatría  de  ¡os  indios,  para 
casas  de  reclusión,  y  para  seminarios  en  que  se  eduquen  los  hijos  de 
caciques.  (4) 

De  las  cosas  de  cada  uno. 

Las  cosas  de  cada  uno  son  aquellas  que  estañen  el  patrimo- 
nio de  cada  particular,  ó  verdaderamente,  como  si  en  la  actuali- 
dad tiene  dominio  en  ellas,  ó  por  ficción,  como  cuando  el  dere- 
cho finge  que  una  cosa  está  en  dominio,  no  teniendo  señor  alguno; 
v.  g.,   la  herencia  yacente.  (5)  ' 

"Otra  división  hay  de  las  cosas  en  corporales  é  incorporales, 
y  de  ellas  se  tratará  efe  el  título  2?  Las  primeras  son  las  que  se 
pueden  ver  y  tocar:  éjtas  se  dividen  en  muebles  y  raíces:  puebles 
son  lasque  pueden  moverse  por  sí  mismas,  ó  pueden  ser  movidas  por 
el  hombre  de  un  lugar  á  otro;  y  raíces  son  las  que  no  se  pueden  mo- 
ver naturalmente  ni  por  sí,  ni  por  los  hombres.  (C)  Las  cosas  incorpo- 
rales son  las  que  ni  se  pueden  ver,  ni  tocar,  y  son  los  derechos  y  ac- 
ciones. (7) 

SEGUNDA  PARTE. 

Del  modo  de  adquirir   el  dominio. 

Como  el  dominio  es  la  primera  especie  de  derecho  en  la  cosa, 
antes  de  tratar  de  él,  y  del  modo  de  adquirirlo,  es  necesario  es- 
piicar:   1?  Qué  sea  derecho  en  la  cosa,  y  á  la  cosa,  y   cuantas  es- 

(1)  L.  11.  tít.  13.  lib.  4.  de  la  Rec.  de  Iod. 

(2)  Tít.  4  lib.  6.  de  la  Rec.  de  Ind. 

(3)  Ll.  4.  y  5.  tít.  4.  lib.  6.  Rec.  de  Ind.  y  real  orden  de  14  de 
setiemb.  de   1788. 

(4)  Ll.  14.  y  16.  tít.  4.  lib.  6.  Rec.  de  Ind. 

(5)  L.2.  tít.  23.    Parí.   3. 

(6)  L.  4.  tít.  29.  Part.  3. 

(7)  L.  1.  tít.  30.  Part.  3. 
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pedes  baya  de  uno  y  otro.  2?  Qué  es  dominio,  y  cómo  se  divi- 
de. 3?  Qué  cosa  es  modo  de  adquirir  dominio.  4?  Cómo  se  cuvi- 
den,  y   cuáotos  son  los  modos  de  adquirirlo. 

§•  i-  ■ 

iQue  sea   derecho  en,  y  á  la  cosa. 

El  primero,  es  una  facultad  que  compete  al  hombre  en  una 
cosa  cierta  y  determinada  sin  referencia  á  persona  alguna.  (1)  El 
segundo,  por  el  contrario,  es  la  facultad  que  tiene  una  persona  contra 
otra  para   obligarla    á   que  le  dé,   ó  le    haga    alguna  cosa.  (2) 

Las  diferencias  de  uno  y  otro  derecho  son  claras:  1?  Cuando 
tengo  derecho  en  la  cosa,  la  cosa  es  la  que  me  está  obligada;  y 
cuando  tengo  derecho  á  la   c&sa,  la   persona. 

2?  Por  el  derecho  en  la  cosa,  pido  lo  que  ya  es  mío;  y  por 
el  derecho  á  la  cosa,  pido  que  se  me  dé,  ó  se  me  haga  aquello 
que  otro  está  obligado  á  darme   ó  hacerme. 

3?  Del  derecho  era  la  cosa,  nacen  acciones  reales  contra  cual- 
quier poseedor;  y  del  derecho  á  la  cosa,  solamente  personales  con- 
tra aquella  persona  determinada  con  quien  traté.  Con  un  ejemplo 
que  se  ponga  de  alguna  cosa  en  que  se  tiene  dominio,  perdida 
ó  hurtada,  y  otra  comprada  y  no  entregada,  se  verá  clara  la  dis- 
tinción  de  ambos  derechos. 

De  derecho  á  la  cosa,  no  hay  mas  que  una  especie,  y  es  la 
obligación;  pero  de  derecho  en  la  cosa,  hay  varias.  Cuatro  se  enu° 
íneran  comunmente;  dominio,  herencia,  servidumbre  y  prenda* 

§.  II. 

Que  sea  dominio  y  sus  divisiones, 

La  primera  especie,  de  derecho  en  la  cosa,  dijimos  que  se  lía- 
maba  dominio:  este  es  el  derecho  en  una  cosa  corporal,  del  cual 
nace  la  facultad  de  disponer  de  ella  y  de  vindicarla,  si  no  es  que 
lo  impida    ley,    convención  ó  voluntad   de  testador.  (3) 

Se  dice  derecho  en  la  cosa,  porque  al  señor  le  está  de  tal  suerte 
obligada  la  cosa,  que  la  puede  estraer  de  cualquiera  poseedor.  De- 
be ser  en  cosa  precisamente  corporal,  porque  las  incorporales  no 
están  en  dominio,  sino  en  los  bienes.  Se  dice  ademas:  del  cual  na- 
ce la  facultad  de  disponer  de  la  casa  y  de  vindicarla;  porque  el 
que  es  señor,  tiene  en  primer  lugar  la  facultad  de  disponer  de  sus 
cosas,  usando  de  ellas  con  esclusion  de  cualquiera  otro:  la  puede 
donar,  vender  y  transferirá  otro  como  quisiere;  y  tiene  en  segun- 
do lugar  la  facultad  de  vindicarla,  esto  es,  estraerla  de  cualquiera 
poseedor.  Pero  con  todo,  para  varios  casos  se  añade  en  la  defi- 
jv.cion:  si  no  es   que  ley,   convención  ó  voluntad  de  testador  lo  im* 


(1)  Arg.  de  la  ley  13.  tít.  11.  Part.  3. 

(2)  Arg.  de  Ja  ley* 33.  tít.  5.  Part.  5. 

(3)  L.  1.  tít.  28.  Part,  3. 
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jida.  Ley,  v.  g\:  ésta  impide  que  vindiquemos  las  cosas  que  ya 
nos  han  prescrito.  Convención:  ésta  prohibe  al  feudatario  enagenar 
el  fundo,  aunque  sea  dueño  de  él.  Voluntad  de  testador;  y  ésta 
finalmente  prohibe  la  enajenación  de  una  cosa  dejada  por  el  tes- 
tador, con  la   condición   de  nunca  enagenarla. 

El  dominio  se  divide  en  pleno  y  menos  pleno.  El  primero  es, 
cuando  la  facultad  de  disponer  de  la  cosa,  y  la  de  usarla  están 
juntas  .en  una  persona.  El  segundo,  se  dá  cuando  estos  dos  dere- 
chos están  separados;  de  suerte  que  una  persona  tenga  el  uno,  y 
otra  distinta  el  otro.  Por  ejemplo:  en  el  feudo,  el  vasallo  tiene 
el  derecho  de  percibir  las  utilidades  de  la  cosa,  pero  no  de  dis- 
poner á  su  arbitrio  de  ella,  sino  que  está  dividido  entre  el  señor 
y  el  vasallo;  de  manera,  que  no  puede  éste  enagenar  el  fundo, 
íij  hipotecarlo  sin  consentimiento  del  señor;  luego  ninguno  de  los 
«ios  tiene  dominio  pleno,  sino  menos  pleno. 

Este  dominio  menos  pleno,  se  divide  en  directo  y  útil:  aquel 
que  tiene  la  facultad  de  disponer  de  la  cosa,  tendrá  el  dominio 
directo;  y  aquel  que  disfruta  solamente  sus  utilidades,  el  dominio 
útil.  El  enfitéusis  nos  servirá  de  ejemplo:  el  señor  del  enfitéusis 
(tiene  el  dominio  directo,  y  el  enfitéuta  el  dominio  útil.  (1)  Veamos 
hora. 


§.  III. 

Qwe  cosa  es  modo   de  adquirir  dominio. 

Es  digna  de  notarse  la  distinción  que  se  encuentra  entre  el 
título,  y  el  modo  de  aquirir  dominio,  y  debe  tenerse  presente  para 
todo  lo  que  se  tratará  adelante.  Todo  dominio  tiene  dos  causas, 
próxima  y  remota.  Próxima,  es  aquella  por  la  cual,  sin  mediación 
de  otra  cosa,  se  consigue  el  dominio;  y  remota,  se  llama  la  que  debe 
preceder,  y  mediante  la  cual  se  adquiere,  v.  g.,  si  yo  compro  una 
alhaja  de  Ticio,  y  éste  me  la  entrega,  adquiero  dominio.  En  este 
caso,  la  tradición  es  causa  próxima,  y  el  contrato  de  compra  es 
la  remota.  La  causa  próxima,  se  llama  modo  de  adquirir;  y  la 
remota  título.  (2) 

Los  efectos  de  estas  dos  cosas  son  también  diferentes.  1"  Por 
el  título  solamente  se  adquiere  derecho  á  la  cosa,  y  por  el  moda 
de  adquirir  en  la  cosa.  2?  El  título  solo  dá  acción  personal  con- 
tra quien  tratamos,  y  el  modo  de  adquirir  la  dá  real  contra  cual- 
quiera poseedor.  Sirva,  pues,  de  regla  general:  que  el  título  nun- 
ca dá  derecho  en  la  cosa,  si  no  se  le  junta  la  tradición.  Luego 
aunque  yo  haya  comprado  alguna  cosa,  ó  se  me  haya  donado  ó 
legado,  no  soy  señor  de  ella  antes  que  se  verifique  la  entrega,  que 
es  la  que  solamente  transfiere  el  dominio,  ó  el  derecho  en  la  co- 
sa, siempre  que  precede  título  hábil  para  transferir  el  dominio; 
luego   ni  el   título  basta  sin  tradición,  ni  la   tradición  sin  título. 

Esto  no  obstante,  se  encuentran  algunos  casos,  en  los  cuales  se 
dá  derecho  en  la  cosa  sin  tradición,   por  no   ser  esta  posible. 


(1)  L.    I.  tít.  28.  Part.  3. 

(2)  Ll.  46.  y  47.  tít.  28.  Part.  3. 
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1?  En  la  hipoteca.  Esta  no  se  entrega  al  acreedor  como  las 
otras  prendas,  y  sin  embargo  produce  derecho  en  la  cosa  por  solo 
el  pacto  sin  tradición,  verificándose  que  el  acreedor  tiene  acción, 
real,  aunque  no  haya  recibido  ni  posea  la -cosa  hipotecada. 
•■  ,Q?  En  las  servidumbres  negativas.  Las  servidumbres  son  dere- 
chos, y  éstos  son  cosas  incorporales  en  que  por  su  naturaleza  no 
se  puede  verificar  tradición,  sino  cuasi-tr adición.  Esta  cuasi- tradi- 
ción consiste  en  el  ejercicio  del  uno,  y  la  tolerancia  del  otro:  v.  pj„ 
si  uno  me  prometió  servidumbre  de  camino  por  su  fundo,  y  yo  en 
esta  virtud  voy,  ando  y  ejercito  la  dicha  servidumbre,  entonces 
se  dirá  que  esta  se  me  cuasi  entregó.  Pero  esto  solamente  puede 
tener- lugar  en  las  servidumbres  afirmativas,  como  de  goteras,  ca- 
mino, desagüe  y  otras  semejantes.  Mas  no  en  las  que  se  llaman 
negativas,  porque  en  clias  es  imposible  que  se  verifique  tradición, 
ni  cuasi-tradicion:  v.  g.,  si  yo  prometo  á  Ticio  la  servidumbre  de 
no  levantar  mis  paredes,  en  este  caso  no  tengo  que  entregarle,  ni 
él  que  ejercitar,  sino  que  por  solo  el  pacto  que  precedió  tiene 
derecho   en  la  co-a:  es  decir,   con  solo   título. 

3?  La  cosa  adjudicada  por  los  tres  juicios  divisorios;  y  así  en 
éstos  por  el  hecho  de  adjudicarse  la  cosa,  y  sin  que  preceda  tra- 
dición, se  adquiere  el  dominio.  Luego  al  coheredero,  ó  al  señor 
del  fundo  común,  ó  al  vecino  de  cuyo  fundo  se  señalan  los  lí- 
mites, pasa  el  derecho  en   la  cosa   al    punto  que  se   le    adjudica. 

4?  Las  adquisiciones  por  testamento,  son  la  última  escepcion;  y 
la  razón  consiste,  en  que  la  tradición  se  debe  hacer  por  el  señor, 
y  el  muerto  no  puede  entregar  cosa  alguna.  Luego  el  heredero 
ío  será  sin  tradición. 

5.    IV, 


Como  se  dividen,  y   cuantos  son  los  modos  de  adquirir  el  dominio. 

Los  modos  de  adquirir  el  dominio,  unos  tienen  su  origen  del 
derecho  natural  y  de  gentes,  y  éstos  son  comunes  a  todas  las  na- 
ciones: otros  se  derivan  del  derecho  civil,  y  se  diferencian  según 
las  leyes  de  los  pueblos.  La  tradición,  v.  g.,  es  un  modo  de  ad- 
quirir común  á  todas  las  naciones:  por  el  contrario  la  prescrip- 
ción, ó  no  la  conocen,  ó  á  lo  menos  guardan  en  otros  reinos  dis- 
tintas reglas  que  en  España;  de  donde  se  infiere,  que  la  tradición 
es  un  modo  de  adquirir  por  derecho  de  gentes,  y  la  prescripción 
por  derecho   civil. 

Los  modos  naturales  de  adquirir  unos  se  llaman  originarios, 
y  otros  derivativos.  Si  adquirimos  una  cosa  que  no  está  en  domi- 
nio de  otro,  como  una  fiera,  un  pez  &c,  será  modo  de  adquirir 
originario;  pero  si  una  cosa  que  está  en  dominio  de  otro,  se  nos 
transfiere  y  entrega  por  su  dueño,  será  derivativo;  v.  g.,  el  com- 
prador que  adquiere  el  dominio  de  la  cosa  comprada.  En  los  mis- 
mos modos  originarios  se  encuentra  todavía  una  subdivisión  opor- 
tuna, por  que,  ó  adquiero  la  sustancia  misma  de  la  cosa,  ó  su  au- 
mento y  frutos:  en  el  primer  caso  será  un  modo  de  adquirir  per- 
fectamente originario,  y  en  el  segundo  será  menos  perfecto:  por 
ejemplo,  si  alguno  coge  un  enjambre  de  abejas  en  el  monte  y  lo 
encierrra  en  su  colmena,  este  modo  de  adquirir  será  perfectamen- 
te originario,  porque  lo  que  ha  adquirido  es  la  sustancia  misma  de 
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las  abejas,  ¡haciéndose  despties  también  dueño  déla  miel  que  fabri- 
can; y  aquí  tenemos  otro  modo  de  adquirir  originario,  aunque  r,o 
fon  perfecto  como  el  primero  á  causa  de  que  por  él  se  ha  hecho 
dueño   del  aumento  y  frutos  de  la   cosa. 

Con  lo  dicho  se  infieren  claramente  los  modos  naturales  que 
hay  de  adquirir.  Uno  es  originario  perfecto,  y  este  se  llama  ocu- 
pación: otro  hay  originario  menos  perfecto,  y  este  se  llama  accer 
sion;  y   otro  derivativo,  que  se  Haraa  tradición. 

§.  V. 

De  la  ocupación,  primer  modo   de  adquirir  el  dominfo. 

La  ocupación  es  la  aprehensión  real  de  una  cosa  corporal  de 
ninguno,  con  ánimo  de  adquiriría  para  sí.  (1)  Se  llama  aprehensión 
real  la  ocupación,  y  esta  debe  ser  tal,  cual  lo  requieran  las  cir- 
cunstancias de  la  cosa:  v.  g.,  que  coja  la  fiera,  que  ponga  los  pies 
en  el  fundo  &c.  Pero  se  añade,  con  ánimo  de  adquirirla  para  sí, 
porque  si  falta  éste,  por  la  sola  aprehensión  nada  se  adquiere;  de 
¡a  misma  suerte  que  el  ánimo  solo  no  basta  sin  la  aprehensión: 
si  un  loco,  v.  g.,  levanta  del  suelo  una  piedra  preciosa,  no  la  ha- 
ce suya  porque  le  falta  el  ánimo  de  adquirir:  por  el  contrario,  si 
uno  desde  lejos  vé  una  piedra  preciosa  en  la  ribera  y  tiene  inten- 
ción de  cogerla,  no  la  hace  suya  si  otro  que  estaba  mas  cerca 
la  levanta  primero  y  la  aprehende:  se  añade  finalmente,  que  la 
cosa  debe  ser  de  ninguno,  porque  si  ya  tuviere  dueño,  será  hur- 
to y  no  ocupación.  De  aquí  nacen  tres  axiomas  que  sirven  en  to- 
da  la  materia  de  ocupación. 

IV  Las  cosas  que  no  son  de  ninguno,  ceden  al  primero  que  las 
ocupa.  (2)  Pero  una  cosa  puede  ser  de  ninguno  ó  por  naturaleza 
como  una  fiera  en  el  monte,  ó  por  tiempo  como  un  tesoro  de  cuyo- 
dueño  no  hay  memoria;  ó  porque  su  primer  dueño  ha  querido 
abandonar  su  cosa  y  escluirla  del  número  de  sus  bienes.  (3)  Para 
todos  estos  casos,  vale  el  axioma  sobre  dicho:  lo  que  es  de  ningu- 
no cede   al  primero  que  lo  ocupa. 

2?  La  ocupación  se  debe  componer  de  ánimo,  y  aprehensión  6 
acto  corporal.  (4)  La  razón  es,  porque  mientras  que  la  cosa  no  se 
toma,  no  hay  motivo  para  decir  que  pertenece  mas  á  uno  que  á 
Otro;  y  si  no  hay  ánimo  ó  intención  de  apropiársela,  el  acto  no 
es  humano,  y  así  no  puede  producir  efecto  alguno  civil.  (5) 
.  3?  Aquellas  cosas  cuya  posesión  no  se  puede  conservar,  tampoco 
se  pueden  ocupar.  Y  es  la  razón  ,  porque  de  nada  aprovecha 
haberlas    tomado,  si    no  puede  retenerse  la  posesión. 

Las  especies  que  hay  de  ocupación,  son  tres:  caza,  ocupación, 
bélica,  é  invención.  Caza,  se  llama  la  aprehensión  de  bestias  fie- 
ras; y   como  estas,  ó  son  cuadrúpedos,   ó  aves,  6   peces,  de  aqui 


(1)  L.  17.  tít  28  Parí.  3. 

(2)  L.  5.  tít.   18.  Part.  3. 

(3^  Ll.  49.  y  50.  tít    28.   Part.  3. 

(4)  L.  49.   tít.  28.   Part.  3. 

(5)  Ll.  Í7.  20.  49.  y  50.  tít.  28.  Parto  & 
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nace  que  la  taza  es  de  tres  maneras:  caza  propiamente  dicha,  que 
es  la  'de  cuadrúpedos;  caza  de  ates,  y  pesca  de  animales  del 
agua.  (1)  Ocupación  hética,  es  la  aprehensión  de  las  cosas  de  los 
enemigos  en  guerra,  y  la  invención  que  es  de  cosas  muebles,  que 
ó  no  han  estado  en  dominio  de  alguno,  o  si  lo  estuvieron,  fueron 
abandonadas  por  su  dueño.  Así  se  adquieren  las  perlas  y  otras 
piedras  preciosas  que  arroja    el   mar. 

La  primera  especie  de  ocupación  dijimos  que  era  la  caza; 
y  siendo  ésta  de  bestias  fieras,  veamos  cuales  lo  sean,  de  que  ma- 
nera  se  hacen  nuestras,,  y  como   perderemos   su  dominio. 

Las  bestias  se  dividen  en  fieras,  mansas,  y  amansadas,  ineras 
son  aquelias  que  no  se  cogen  sino  por  fuerza,  y  cuando  se  van, 
no  tienen  ánimo  de  volver;  v.  g.,  un  pájaro,  un  león.  Mansos  son 
los  animales  domésticos  que  van  y  vuelven,  como  los  perros,  ga- 
llinas, &c.  Amansados  son  aquellos  que  por  su  naturaleza  son  sal- 
vajes- pero  criados  en  las  casas  se  amansan,  como  los  pavos,  las 
palomas  monteses  &c.  (2)  De  todas  estas  especies  de  animales,  solo 
los  feroces  se  pueden  ocupar  en  la  caza,  (3)  no  ios  mansos  y  aman- 
sados. ,       .  , 

Como  hemos  dicho  que  las  cosas  que  son  de  ninguno,  ceden 
al  primero  que  las  ocupa,  se  infiere  claramente  que  las  fieras  Juego 
que  alguno  las  coge,  las  hace  suyas.  (4)  Pero  esto  se  ha  de  entender 
conforme  á  derecho.  Se  supone  que  las  fieras  son  cosas  de  ninguno; 
lo  cual,  atendido  el  derecho  de  gentes,  no  tiene  duda;  pero  como 
en  todos  los  reinos  que  han  sido  adquiridos  por  conquista,  ó  por 
sucesión  heriditaria,  nada  hay  que  sea  de  ninguno,  sino  que  todo 
se  halla  ocupado  por  el  Príncipe,  de  aquí  nace  que  en  el  remo  de 
España  que  ha  sido  adquirido  de  los  modos  dichos,  todo  esta  ya 
en  el  dominio  del  Rey,  y  así  puede  privar  á  los  particulares  del 
uso  de  todas  aquellas  cosas  que  en  otras  circunstancias  íueran  de 
ninguno,  ó  imponer  leyes  que   lo   arreglen.         ■ 

Según  este  principio  está  concedida  la  facultad  de  cazar  y 
pescar  con  varias  limitaciones.  1?  Que  no  se  caze  en  tiempo  de 
■cria.  2}  Que  no  se  armen  cepos  grandes  en  los  montes.  3?  Que 
para  la  pesca  no  se  use  de  cal  viva,  tósigo,  veneno,  ú  otras  co- 
sas   perjudiciales.  (5) 

En  la  América  hay  otra  especie  de  pesca,  que  es  Ja  de  per- 
las. Esta  se  halla  concedida  por  el  Rey,  tanto  á  los  españoles, 
como  á  los  indios,  (6)  pagando  á  la  Real  hacienda  el  quinto  de 
las  que  pescaren,  y  sacando  licencia  del  gobernador  y  oficiales 
reales  de  la  provincia;  pero  las  que  fueren  muy  buenas,  deben  ser 
para  el  Rey  por  su  justo  precio.  (7)  La  justicia  de  estos  derechos 
se  infiere  de    lo    dicho   arriba.    Quede,    pues,  asentado:   que  todo 


(1)  L.  17.  del  mismo  tít. 

(2)  Ll.  17.  19.  23.  y  24.  tít.  28.  Part.  3. 

(3)  L.  22.  tít.  28.  Part.  3. 

(4)  L.  17.  tít.  28.  Part.  3. 

(5)  Ll.  1.  2.  6.  y  9.  tít.  8. 3ib.  7.  de  la  Rec.  de  Cast,  Ll.  1.  a  y  8. 
tít.  30.  lib.  7.  Nov.  Rec. 

(6)  Ll.  29.  y  30.  tit.  25.  lib.  4.  Rec.  de  Indias, 

(7)  L.29.  tit.  25.  lib.  4.   Rec.  de  Indias. 
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aqueLque  tuviere  '  derecho    de   pescar    ó  cazar  hace   sayo    lo   que 
prende,  porque  lo  que  es  de  ninguno,  cede  ai  primero  que  lo  ocupa. 

Del  mismo  principio  se  iuñere,  que  se  .pueden  coger  las  fieras 
aun  en  el  fundo  ageno; (1)  pero  estose  entiende  con  dos  condi- 
ciones: la  primera,  que  no  haga  daño  á  las  siembras;  y  la  segunda, 
que  no  se  lo  prohiba  el  señor  del  fundos  porque  si  se  lo  impidie- 
•re,  cono  puede,  en  virtud  del  dominio  que  tiene  en  su  cesa,  todo 
cuanto  cagare  debe  ser  del  dueño  del  fundo  que  le  impidió  la 
caza.  (2) 

Por  ia  razón  contraria  no  se  pueden  cazar  las  bes 
sas,  ni  amansadas,  pues  estas  tienen  dueño,  y  será  hurto  el 
derlas.  (3) 

Aunque  hemos  dicho  arriba  que  para  la  ocupación  es  absolu- 
tamente necesaria  la  aprehensión,  con  todo,  por  nuestro  derecho 
e!  que  hirió  la  fiera  es  dueño  de  ella  mientras  la  sigue,  y  ninguno 
otro  ¡a  puede  prehender  y  ocupar,  como  disponia  laley  de  Parti- 
da, (4)  teniéndose  desde  luego  en  este  caso  por  ocupada  ya  por 
el  cazador.  (5)  La  regla  que  tenemos  para  saber  basta  cuando 
permanecerán  en  nuestro  dominio  las  fieras,  es  ésta:  mientras  que 
la  fiera  no  ha  recobrado  su  natural  libertad  es  nuestra:  si  se  huye 
y  escapa  de  la  guarda  en  que  la  teníamos,  la  perdemos,  y  es  del 
que  primero   la   coja.  (6.) 

Por  lo  que  h  -ice  á  las  amansadas,  serán  nuestras  mientras  con- 
servaren la  costumbre  de  ir  y  volver  á  la  cusn  de  su  dueño:  pero 
si  la  perdieren  y  ya  no  vólvieren,  perderá  su  dueño  el  dominio  uue 
en   ellas  tenia,  y  las  podrá  ocupar  cualquiera  que  las  encuentre.  (7) 

La  segunda  especie  de  ocupación,  dijimos  que  se  llamaba  ocu- 
pación bélica,  y  es  la  aprehensión  de  las  cosas  de  los  enemigos 
en  guerra,  (8)  por  fingir  el  derecho  que  son  de  ninguno  respecto 
del  otro  enemigo.    De  aquí  se  deducen  varias  conclusiones. 

J^  Tolo  lo  que  se  toma  de  los  enemigos  se  hace  nuestro.  (9) 
Decimos  que  lo  que  se  toma  de  los  enemigos,  porque  este  dere* 
cho    no  -tiene    lugar  en    las  guerras  civiles. 

2f  Ei  enemigo  tiene  derecho  de  recobrar  sus  cosas  que  le  han 
sido  tornadas,  p^es  nosotros  somos  también  enemigos  suyos:  y  así, 
si   las  recobra  no  comete  hurto. 

3>  El  dominio  de  las  cosas  quitadas  á  los  enemigos  se  adquiere 
habiéndolas  tenido  una  noche,  ó  puéstolas  en  seguridad  durante  el 
día,  y  con  las  mismas  condiciones  adquieren  ellos  el  de  las  cosas 
que  nos  toman;  de  suerte,  que  si  otro  de  ¡os  nuestros  se  las  quita 
después  de  h3ber  trasnochado  en  su  poder,  ó  después  de  que  ellos 
las  hayan  asegurado,    no  deben  ser    del    que   primero    las  perdió. 


(1)  L.  17.  tít.  28.  Part.  3. 

p2j  Dcha.  L.  17.    tít.  28.    Part.   3. 

(3)  L.  24.  tít.  28     Par.  3. 

(4)  L.  21.  tít.  28.  Part.  3. 

(5)  L.  16.   tít.  4.  lib.  3.  del  Fuero  Real. 
((?')  L.  23.  tít.  28.  Part.  3. 

(7)  La  misma  ley  23.  del  mismo  tít.  al   fin, 

(8)  L.  20.  tít.  28   Part.  3. 
(0)  L.  1.  tít.  26.  Part.  .2 
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sino  del  que  las  rescató.  (1)  Pero  esío  tiene  lugar  cuando  la  guerra 
ó  corso  es  por  tierra,  porque  si  fuere  por  mar  no  se  adquieren  las 
cosas,  hasta  llegar  ai  puerto  y  asegurarlas.  (2)  La  razón  de  la  va= 
rieclad  de  estos  derechos  es,  porque  en  tierra  es  mas  fácil  asegurar 
las  cosas  que  en  el  mar,  en  el  cual  mientras  no  se  llega  al  puerto, 
pueden  venir  los  enemigos  al  alcance  y  recobrar  lo  perdido,  pues 
tienen  derecho  á  ello   como  hemos  dicho.  [*] 

5.1  La  presa  que  se  toma  en  la  guerra,  sea  por  mar  ó  por 
tierra,  no  es  de  los  soldados  que  despojan  á  los  enemigos,  sino  de 
aquel  á  cuya  costa  se  hace  la  guerra,  (3)  y  siempre  es  del  Rey 
Ja  quinta  parte  de  todo  lo  mueble  aun  cuando  no  la  costee,  y 
todas  las  ciudades,  villas  y  demás  raices  que  se  ganaren  (4)  le 
pertenecen  enteramente. 

Pero  deseando  nuestro  Rey  la  seguridad  de  las  embarcaciones 
■de  sus  vasallos,  ha  procurado  fomentará  los  que  se  aplican  á  hacer 
el  corso,  y  á  mas  de  dispensarles  su  protección  y  auxilios  para  el 
armamento  y  habilitación  de  sus  buques:  recompensas  de  honor  á 
Jos  que  se  distinguieren  en  acciones  particulares,  dando  gratifica- 
ciones á  los  que  lograren  ventajas  sobre  los  enemigos,  ha  cedido 
cuanto  le  pertenece  por  razón  de  su  quinto  de  las  mismas  presas; 
de  suerte,  que  en  los  corsarios  se  verifica  que  cuanto  cogen  á  los 
enemigos  lo  hacen  suyo.  (5) 

La  tercera  especie  de  ocupación  es  la  invención,  que  según 
dijimos  es:  la  aprehensión  de  las  cosas  muebles,  que  ó  nunca  han 
sido  de  alguno,  ó  fueron  abandonadas  por  su  dueño.  (6)  En  la  in- 
vención, pues,  se  requiere:  1?  ánimo  de  adquirir:  2?  aprehensión 
verificada  con  acto  corporal;  y  3"  cosa  mueble  de  ninguno.  De 
este  modo  se  hacen  nuestros  el  oro,  piedras  preciosas,  perlas  y 
demás  que   se  encuentran   en  las  riberas  del  mar,  ó  de   los  rios.  (7) 

Asimismo  se  hacen  nuestros  los  tesoios.  Tesoro  se  llama  un 
depósito  muy  antiguo  de  dineio,  de  cuyo  dueño  no  hay  memoria. 
De  donde  se  inñere,  que  si  Ja  moneda  encontrada  es  de  nueva 
fábrica,  no  es  de  los  tesoros  de  que  hablamos,  ni  adquirirá  cosa 
alguna  el  que  la  encuentre;  pues,  ó  existirá  su  dueño,  ó  sus  here- 
deros á  quienes  se    debe  entregar. 

(1)  L.  26.  tít.  26.  Part.  2. 

(2)  L.  13.  tít.  9.  Part.  5. 

[*]  La  adquisición  de  las  ciudades,  villas,  lugares  &c.  y  demás 
raices  no  tiene  efecto,  hasta  que  se  confirma  por  los  tratados  de 
paz;  pues  mientras  dure  la  guerra  no  ha  perdido  su  soberano  la 
esperanza  de  recobrarlas,  ni  ei  derecho  sobre  ellas.  Olmeda  tom.  2. 
lib.  2.  cap.  11. 

(3)  Ll.  27.  y  29.  tít.  26.  Part.  2. 

(4)  Ll.  4.  y  5.  tít.  26.  Part.  2.  L.  20.  tít.  4.  lib.  6.  Rec.  de  Casi. 
L.  2.  tít.  8.  lib.  6.  Nov.  Rec. 

(5)  L.2L  tít.  4.  lib.  6.  Rec.  de  Cast.  Real  ce'd.  de  primero  de 
julio   de  1779,   en  donde   se   incluyen  las  ordenanzas   de  corsarios. 

Véase  el  principio  y  el  art.  46,  y  la  ordenanza  novísima  de  12  de 
octubre  de  1796,  y  la  adición  de  21  de  mayo  de  1799.  L.  3.  tít.  8. 
lib.  6.  Nov.  Rec. 

(6)  Arg.  de  las  leyes  5.  y  49.  tít.  28.  Part.  3. 

(7)  L.  5.  tít.  28.  Part.  3. 
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Los  tesoros,  .guacas,  ó  depósitos  que  los  indios  tenían  en  sus 
entierros,  y  las  minas  de  oro  y  plata  &c.  en  España  é  indias  per- 
tenecen ai  Rey;  pero  siempre  tiene  parte  el  inventor,  como  ve- 
remos. 

Por  lo  que  hace  á  los  tesoros  en  España,  el  que  supiere  que 
lo  hay  en  la  villa  ó  lugar  donde  mora,  lo  debe  hacer  saber  por 
ante  escribano  á  la  justicia  de  aquel  lugar;  y  si  se  hallare,  se  le 
deba  dar  por  galardón  la  cuarta  parte  de  lo  que  así  se  encuen- 
tre. (1)  Pero  en  la  América,  cualquiera  que  intente  descubrir  te- 
soros, debe  capitular  primero  con  el  Rey,  ó  con  los  vireyes,  pre- 
sidentes ó  gobernaderes  la  parte  que  se  le  ha  de  dar  de  lo  que 
se  sacare,  y  debe  dar  fianzas  bastantes,  de  que  satisfará  los  daños 
que  de  buscar  el  tesoro  se  siguieren  en  las  casas  ó  posesiones 
de  los  dueños  donde  presumiereri  que  está,  como  fuere  tasado  por 
personas  de  inteligencia  nombradas  para  ello,  y  hará  el  descubri- 
miento por  su  cuenta,  pagando  todas  las  costas  y  gastos  necesa- 
rios. E!  descubrimento  se  hará  ante  una  persona  de  satisfacción 
elegida  por  el  gobernador,  la  cual  irá  y  asistirá  con  el  descubri- 
dor, llevando  cuenta  y  razón  de  lo  que  hallare,  con  orden  de  qu,e 
lo  baga  valuar  y  tasar,  y  al  descubridor  se  le  dará  la  parte  que 
le  pertenece  conforme  á  lo  resuelto,  ó  por  concierto  ó  capitulación 
se  le  hubiere  concedido,  fuera  de  los  derechos  y  quintos  del  Rey. (2) 

De  las  guacas  ó  tesoros  que  se  hallan  en  sepulturas,  casas,  ó 
templos  de  indios,  ó  en  otros  lugares  en  que  ofrecían  sacrificios  á 
sus  ídolos  sean  buscadas  de  propósito,  ó  halladas  acaso,  de  lo  que 
fuere  metales  de  oro  y  plata,  fundidos  ó  labrados,  piedras  y  per- 
Jas,  se  ha  de  pagar  al  Rey  el  quinto,  y  uno  y  medio  por  ciento 
de  fundición,  ensayador  y  marcador,  si  no  constare  estar  ya  pa- 
gado, sacando  primero  el  uno  y  medio,  y  luego  el  quinto;  y  del 
cobre,  plomo  y  estaño,  uno  por  ciento,  y  el  quinto;  y  de  lo  res- 
tante se  aplica  á  la  real  Hacienda  la  mitad  de  todo,  sin  descuento 
de  cosa  alguna,  y  la  otra  mitad  es  para  la  persona  que  lo  des- 
cubriere. (3) 

Lis  minos  están  declaradas  por  propias  del  Rey,  así  por  su 
naturaleza  y  origen,  como  por  su  reunión  á  la  corona.  (4)  Sin  se- 
pararías de  su  rea!  patrimonio  las  tiene. concedidas  á  sus  vasallos 
en  propiedad,  de  tal  manera,  que  puedan  venderlas,  permutarlas, 
arrendarlas,  donarlas,  ó  de  otra  cualquiera  manera  enajenarlas,  (5) 
entendiéndose  esta  concesión  bajo  la  calidad  de  pagar  el  quinto 
de  todo  el  oro  y  plata  que  se  sacare,  fuera  de  los  gastos.  (6)  Tam- 
bién deberá  pagar  el  que  descubriere  mina  el  terreno  que  ocupare, 
sea  del  común"  ó  de  algún  particular,  y  los  daños  que  se  sigan  á 
tasación  de   peritos.  (7) 


(1)  L.  1.  tít.  13.  lib.  6.  de  ía  Rcc.  de  Cast.  L.  3.  tít.  2».  lib.  10. 
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Nov.    Re- 
ía) L.  1.  íít  12.  lib.  8.  Rec.  de  Ind. 
(S)  L.  2.  tít.  12,  lib.  8.  de  h  Bec.  de  indias. 

(4)  L.  4.  tít.  13.  lib.  6.  Rec.  de  Cast.     L.  3.  tít.  18.  lib, 
Rec.  y  Real  ordenanza  de  minas  de  .1783.  tít.  5.  art.  1. 

(5)  Dha.  Real  ordenanza  de  minas,  tít.  5.  art.  2. 

(6)  Art.  3.  y  14.  del  tít.0.  y  el  19.  lib.  4.  Rec.  de  Ind. 

(7)  Véase  el  art.  14.  del  tít.  6.  de  la  misma  ordenanza* 


9.  Nov, 
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Adviértase  que  los  bienes  mostrencos,  que  son  aquellos  cuyos 
dueños  se  ignoran,  no  pertenecen  á  la  invención;  pues  hechas  las 
diligencias  prevenidas,  y  tenida  la  cosa  de  manifiesto,  y  pregonada 
una  vez  cada  mes  por  espacio  de  un  año,  no  pareciendo  su  due- 
ño, se  entregará  á  la  cámara  y  fisco  del  Rey.  (1)  [*] 

$  VI. 

De  la  accesión,  segundo  modo  de  adquirir  el  dominio, 

El  segundo  modo  de  adquirir  originario,  se  llama  accesión:  és- 
ta es  un  derecho  de  adquirir  lo  que  se  aumenta  6  junta  á  nuestra 
cosa.  La  razón  en  que  se  funda  esta  adquisición  es,  porque  es  muy 
natural  que  de  quien  es  lo  principal,  sea  también  lo  accesorio:  v.g., 
de  quien  es  el  árbol,  de  él  es  el  fruto.  La  accesión  es  de  tres 
maneras:  natural,  que  proviene  de  obra  de  sola  la  naturaleza,  co- 
mo el  feto  de  un  animal:  artificial,  que  es  un  aumento  causado 
á  nuestra  cosa  por  sola  la  industria,  como  si  alguno  escribe  en  nuestro 
Pape!;  y  mista, cuando  concurre  la  naturaleza  y  la  industria  á  produ- 
cir  algún  aumento,  por  ejemplo,  en  un  campo  sembrado  y  cultivado. 
La  accesión  puramente  natural,  tiene  varias  especies;  y  son 
el  íeío,  la  isla,  el  aluvión,  la  fuerza  del  rio  y  la  mutación  de  madre. 

_  El  feto  es  una  especie  de  accesión  que  resulta  por  la  gene- 
ración de  una  sustancia  animada,  y  se  ha  tenido  siempre  por  par- 
te de  la  madre  y  como  una  accesión  suya;  y  de  aquí  resulta  el 
axioma  siguiente:  todo  lo  que  nace  de  un  vientre  que  está  en  mees- 
tro  dominio,  es  nuestro. 

De  donde  se  infiere,  que  todo  lo  que  nace  de  un  animal,  es 
del  dueño  de  éste,  es  decir,  de  aquel  que  Jo  tiene  en  su  domi- 
nio: v.  g.,  el  ternero  es  del  señor  de  la  vaca,  y  al  señor  del  toro 
nada  se  le  debe,  si  no  es  que  haya  pacto  entre  los  dos  señores, 
Ó  costumbre   de  pagar^  alguna   cosa  en  este  caso.  (2). 

La  segunda  especie  de  accesión  natural  es  la  isla  que  nace 
de  nuevo.  Esto  puede  acaecer,  ó  en  un  rio  ó  en  el  mar,  ó  di- 
vidiéndose el  rio  y  uniéndose  mas  abajo.  La  isla  que  nace  en  el 
rio  se  considera  como  accesoria  á  las  heredades  que  están  situadas 
á  una  y  otra  parte  de  las  riberas.  Esto  se  ha  establecido  así, 
desde  luego  porque  esta  isla  se  considera  que  resulta  de  la  tierra 
que  las  corrientes  del  rio  han  llevado  á  aquellas  heredades.  Y 
así,  si  nace  en  el  medio  del  rio,  los  que  poseen  fundos  en  uno  y 
otro  lado  la  dividen  según  sea  el  tamaño  de  sus  fundos  á  propor- 
ción. (3)  Si  la  isla  se  acerca,  mas  á  una  ribera  que  á  otra,  de  suer- 
te que  esté  en  la  una  mitad  del  rio,  la  dividirán  entre  sí  solamen- 
te aquellos  que  tienen  sus  heredades  á  esta  parte;  y  siempre  que 
ni  esté  en  el  medio,  ni  á  un  lado  perfectamente,  se  hará  la  medi- 

(1)  Ll,  6. y  7.  tít.  13.  lib.  6.  Rec.  de  Cast.  L1.2.y  4.  tít.  22.  lib. 
10.  Nov.  Rec.  y  ley  6.  tít.  12.  lib.  8.  Rec.  de  Ind. 

[*]  Porelart.4de  la  Real  instrucción  de  26  de  agosto  de  1780, 
inserta  en  la  L.  6tit.22.  lib.  10.  Nov.  Rec,  se  señala  el  término  de  14 
Dieses,  para  que  se  pregonen  los  bienes  mostrencos, 

(2)  L.  25.  tít.  28."  Par.  3v  • 

(3)  L.  27,  íít.  28.  Part.  3. 
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da  y  división  con  proporción  al  tamaño    de  las  heredades,  y  al 
lugar  de   la  isla.  (1) 

La  que  nace  en  el   mar,  será  muchas  veces  de  ninguno,  sien- 
o  este  común;  (2)  pero  si  apareciere  en  el   mar  ocupado  por  al- 
gún  Príncipe,  será  de  éste;  por  ser  regla  general  que  el  dueño  de 
lo  principal  lo  es  también  de   lo  accesorio. 

Aluvión  y  faena  del  rio.  La  tercera  y  cuarta  especie  de  ac- 
cesión natural  es  el  acrecimiento  que  los  ríos  causan  poco  á  poco 
y  sin  sentir,  y  que  resulta  de  una  avenida  repentina.  En  el  pri- 
mer caso,  esto  es,  cuando  poco  á  poco  se  aumenta  algo  á  mi  he- 
redad por  el  rio,  ninguno  puede  saber  de  qué  campo  lo  ha  lle- 
vado para  añadírselo  al  mió,  por  lo  cual  el  aumento  que  resulta 
en  este  caso  cede  al  campo  á  que  se  allega.  (3)  Por  el  contrario, 
si  el  rio  violenta  y  repentinamente  arranca  una  parte  á  la  here- 
dad vecina  y  la  añade  á  la  mia,  puede  el  dueño  de  la  heredad 
disminuida,  vindicar  esta  parte  que  le  ha  llevado  la  fuerza  del  no. 
Luego  no  se  hará  dueño  de  este  aumento  el  señor  de  la  heredad 
aumentada,  si  no  es  por  prescripción,  si  el  dueño  no  reclamare  la 
parte  arrancada,  y  mientras  tanto  se  arraigaren  los  árboles  en  el 
fundo  á  que  fueron  llevados.  (4)  Mas  lo  que  se  ha  dicho  del  alu- 
vión, solo  tiene  lugar  en  los  campos  que  no  tienen  mas  limites  que 
el  rio  á  que  llaman  arcifinios-,  pues  si  fueren  de  los  que  tienen 
cierto  límite,  lo   que  se   les  aumentare   será  público.  _ 

La  última  especie  de  accesiones  la  mutación  de  corriente  dé- 
los rios,  que  sucede  cuando  toman  nuevo  camino  y  dejan  seco  el 
antiguo.  En  este  caso,  todo  aquel  espacio  que  ocupaba  antes  el 
rir»  se  considera  como  accesorio  de  las  tierras  contiguas;  y  asi  lo 
divilen  entre  sí  á  proporción  del  frente  de   cada  uno  de  los  cam- 

"  Hemos  visto  ya  ¡as  accesiones  naturales:  sigúele  ahora  las  pu- 
ramente industriales.  De  estas  hay  tres  especies,  y  son  adyuncion, 
especificación,  y  conmistión.  Ady  unción  es,  cuando  la  cosa  age  na 
se  junta  á  nuestra  materia;  y  esto  puede  ser,  ó  por  inclusión,  co- 
mo sí  una  piedra  agena  se  engasta  en  un  anillo  mío;  ó  por  solda- 
dura, como  si  un  pié  agena  se  le  acomoda  soldándolo  con  el  mis- 
mo metal  á  un  candelera  mió;  ó  por  intestura,  como  si  los  hilos 
de  púrpura  agena  se  tejen  en  mi  paño;  ó  por  edificación,  como 
si  edifico  en  suelo  ageno  con  materiales  míos,  ó  en  suelo  mío  con 
materiales  ágenos;  ó  por  escritura,  como  si  se  escribiese  en  papel 
ageno;  por  pintura,  como  si  un  pintor  dibujase  ó  pintase  en  tabla 
de  otro.  .  ,  ,         .     .     , 

En  todos  estos  casos,  lo  accesorio  sigue  a  lo  principa!:  por 
princioal,  se  entiende  la  misma  cosa  existente  por  sí,  y  sin  depen- 
dencia de  otra;  y  por  accesorio,  aquello  que  es  un  agregado  suyo 
para  ornato  ó  complemento.  Así,  una  tela  es  lo  principal,  y  el 
bordado  lo  accesorio:  el   brazo  de   una  estatua  es  lo  accesorio,  y 


(1)  L.  27.  del  mismo  tít.  y  Part. 

(2)  L.  29.  de  dicho  tít.  y  Part. 

(3)  L.  26.  de  id. 

(4)  Véase  toda  la  ley  26.  tít.28.  Part.  3 
(5*,  L.  31.  tít.  28.  Part.  3. 
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ésta  lo  principal.  De  donde  se  sigue,  que  la  cosa  unida  á  nuestra 
materia,  ya  sea  por  soldadura,  ya  por  inclusión,  se  hace  nuestra 
siempre  que  con  buena  fé  baya  sido  unida;  pues  de  lo  contrario, 
esto  es,  si  sabiendo  que  la  cosa  era  agena  se  unió  á  la  suya,  no 
adquiere  el  dominio,  antes  bien  siendo  la  cosa  accesoria  del  que 
la  unió  con  mala  fé  pierde  el  dominio  de  ella,  y  presume  el  de- 
recho que  la  quiso  donar,  cuando  á  sabiendas,  la  unió  á  materia 
agena.  (])  De  esta  regla  general  solo  se  esceptüa  la  pintura,  que 
debiendo  ceder  á  la  tabla,  en  consideración  á  su  nobleza,  no  cede 
sino  la  tabla  á  la  pintura.  (2)  En  todos  los  demás  casos  vale  la 
regla  dada  antes;  y  así,  lo  que  se  ha  unido  á  nuestra  cosa  prin- 
cipal, no  lo  puede  vindicar  su  dueño,  porque  en  virtud  de  la  ac- 
cesión hemos  adquirido  dominio.  Pero  como  seria  cosa  injusta  que 
uno  se  enriqueciese  con  daño  de  otro,  por  medio  de  varias  accio- 
nes, nos  concede  el  derecho  que  nos  indemnizemos:  y  por  tanto, 
si  el  señor  de  la  materia  está  en  buena  fé,  puedo  obligarle  á  que 
me  pague  el  valor  de  mi  cosa  que  adquirió  por  derecho  de  ac- 
cesión. Si  procedió  de  mala  fé,  no  la  hizo  suya,  y  tengo  contra 
él  acción   de   hurlo.  (3) 

En  la  edificación  hay  varias  cosas  singulares.  En  ella  por  cuan- 
to importa  que  las  ciudades  no  se  deformen  con  ruinas,  está  esta- 
blecido que  cualesquiera  materiales  que  uno  tome  ágenos  y  los 
acomode  en  su  casa,  una  vez  asentados,  no  se  le  puedan  vindicar 
por  su  dueño,  porque  seria  necesario  arruinar  el  edificio;  y  así  ad- 
quiere el  dominio  de  ellos,  ahora  sea  con  buena  ó  mala  fé;  pero 
está  obligado  á  pagar  el  duplo  de  dichos  materiales,  ó  cuanto  su 
dueño  jurare  delante  el  juez  que  recibió  de  daño  por  aquellos  ma- 
teriales que  le   fueron  tomados.  (4) 

Pero  si  alguno  edificó  en  suelo  ageno,  siendo  poseedor  de  bue- 
na fé,  puede  retener  el  edificio  basta  que  se  le  pague  el  valor 
de  los  materiales  que  ceden  al  señor  del  suelo.  Mas  siendo  de  ma- 
la fé,  lo  debe  perder  todo  en  pena  del  dolo  con  que  sabiendo  qué 
el  suelo  era  ageno  edificó   en   él. 

La  segunda  especie  de  accesión  industrial  es  la  especificación, 
y  es,  cuando  alguno  de  materia  agena  hace  una  nueva  especie: 
v.  g.,  del  oro  ó  plata  agena,  un  vaso:  de  la  lana  agena,  paño.  Pero 
se  debe  notar  que  solo  habrá  especificación  cuando  se  dé  una  nue- 
va forma  á  la  materia,  como  en  los  ejemplos  puestos:  v.  g.,  ni  el 
Vaso,  ni  eL  vestido  existían  antes;  luego  la  plata  y  la  lana  toma- 
ron una  nueva  forma.  Mas  si  persevera  la  antigua,  no  será  espe- 
cificación," como  si  alguno  saca  el  trigo  de  las  espigas  agenas.  En 
el  caso,   pues,  de  verdadera  especificación,  se  debe  distinguir  si  la 


O j  Véanse  las  L!.  35.  36.  37.38. 42.  y  43.  tít.  28.  Part.  3. 

(2)  L.  37.  tít.  28.  Part.  3. 

(3)  Ll.  35.  y  36.  d.  tít.  y  Part. 

(4)  Véase  la  ley  16.  tít.  2.  Part.  3.,  de  la  que  se  colige,  que 
si  con  buena  fé  se  tomaron  los  materiales,  se  debe  el  duplo;  y  si 
con  mala,  todos  los  daños  y  perjuicios  seguidos  al  dueño.  El  Salas 
opina,  que  está  en  arbitrio  del  actor  recibir  el  duplo  ó  el  interés, 
y  que  en  práctica  no  se  pagará  mas  que  la  estimación  de  la-cosa, 
si  se  tomó  con  buena  fé.  En  el  §  29.  tít.  1.  lib.  3. 


especie  se  puede  reducir  á  su  primera  forma,  6  no;  si  se  pue- 
de, debe  ser  del  señor  de  la  materia;  si  no  se  puede  volverá  la 
primera  forma,  será  del  que  especificó;  v.  g.,  si  de  mi  plata  ha- 
ce otro  un  vaso,  yo  seré  dueño  de  él;  porque  se  puede  fundir, 
Y  volver  á  la  masa  de  plata  que  antes  era.  Por  el  contrario,  si 
ae  mi  lana  hace  otro  paño,  el  tejedor  será  dueño  de  esta  nueva 
especie,  porque  éste  no  se  puede  reducir  á  Ja  forma  antigua  de 
lana.  M.ís  como  ninguno  se  debe  enriquecer  con  daño  de  otro,  tienen 
entre  sí  el  señor  de  la  materia,  y  el  especificante  acción,  6  á  que  se 
pague  la  estimación  de  la  materia,  si  el  especificante  se  lleva  la  es- 
pecie, ó  á  que  se  le  paguen  las  impensas,  si  el  señor  de  la  ma- 
teria la  retuviese.  (1)  Todo  lo  dicho  se  entiende  cuando  el  espe- 
cificante haya  procedido  con  buena  fé;  pues  si  la  tuvo  mala,  esto 
es,   si  supiese  que    aquella  materia  á  que   da  nueva  forma  es  age- 

Eierde  la  obra  y  no  debe  cobrar  las  espensas  que  hizo.  (2) 
a  tercera  especie  de  accesión  industrial  es  la  conmistio?i:  se 
mezclan  las  cosas  secas  y  las  líquidas:  Jas  primeras  después  de  la 
mezcla  mantienen  entera  su  esencia;  v.  g.,  si  la  cebada  se  mez- 
cla con  trigo:  las  segundas  de  tal  suerte  mudan  su  esencia,  que 
parece  hacerse  una  tercera  entidad,  6  una  nueva  sustancia;  v.  g., 
si  el  vino  se  mezcla  con  aguardiente.  La  primera  se  llama  propia- 
mente conmistión,  y  la  segunda  confusión.  Ahora,  pues,  esta  con- 
mistión ó  confusión,  se  hace,  ó  con  voluntad  de  ambos  dueños,  ó 
de  uno  solamente,  ó  por  acaso.  Si  se  hace  con  voluntad  de  am- 
pos, toda  la  masa  se  hace  común,  la  que  deberán  partir  entre  sí, 
según  Jas  cantidades  que  se  mezclaron.  Si  con  voluntad  de  uno 
solo,  si  las  cosas  son  separables,  cada  uno  vindica  su  materia;  (3) 
y  si  no  lo  son,  como  en  el  caso  de  la  confusión,  el  confundente 
deberá  pagar  la  estimación,  y  los  daños  y  perjuicios  al  señor  de 
la  cosa  confundida.  Pero  si  la  conmistión  ó  confusión  se  hiciere 
por  acaso,  siempre  que  las  cosas  se  puedan  separar  sin  mucho 
trabajo,  cada  uno  vindica  la  suya;  pero  si  no  se  pudiere,  enton- 
ces se  hace  común  el  todo,  y  lo  parten  entre  sí,  pe?ando,  con- 
tando,  6  midiendo   Ja   parte  que  á  cada  uno  debe  tocar.  (4) 

La  última  especie  de  accesión  es  la  mista,  y  es  aquella  que 
proviene  parte  de  obra  de  la  naturaleza,  y  parte  de  la  industria: 
tales  son  la  planta,  la  siembra,  y  Ja  percepción  de  los  frutos;  v.  g., 
si  yo  siembro  un  campo  ageno  con  trigo  mió,  ¿quién  cogerá  la 
mies?  ¿A  quién  pertenecerá  un  árbol  puesto  en  los  confines  de 
dos  campos,  ó  el  que  yo  he  plantado  en  campo  ageno?  Si.  con 
buena  fé  y  justo  título  poseo  una  heredad  agena,  ¿de  quién  serán 
los  frutos   que   diere? 

Para  la  siembra  y  planta  es  regía  general:  todo  foque  se  siembra 
y  planta .  cede  al  sudo:  y  es  la  razón,  porque  este  se  considera 
como  principal,  y  lo  que  se  siembra  como  accesorio:  lo  acceso- 
rio: sigue  á  lo  principal;  luego  la  mies  y  el  árbol  ceden  al  suelo, 

U)  L.  33.tít.  28.  Part.  3. 

(2)  L.  33.  dicho  tít.  y  Part.  al  fin  v.  Empero,  y  sobre  ella  Ber- 
ni,  quien  advierte  que  la  práctica  en  este  caso  es,  que  la  parte 
que  fabrica  pague  éstas,  y  daños  y  perjuicios  al  dueño  del  materiah 

Í3)  L.34.  tít.  28.  Part.  3. 

(4)  Dha.  ley,  tít»  y  Part,        ^    r  _¿    -     «      -.  ."  v, 
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ahora  se  siembre  con  buena  ó  mala  fé.  De  los  árboles  puestos  en 
confínes,  se  puede  dar  otra  regla  general:  el  dominio  del  áibd  se 
estima  en  derecho  por  la  raiz;  (1)  y  así,  si  se  estendiesen  las  rai- 
ces por  la  heredad  agena,  de  suerte  que  las  principales  por  donde 
crece  estuviesen  en  ella,  gana  el  dominio  del  áibol  el  dueño  de  la 
heredad  á  donde  pasasen  las  raices,  aunque  caigan  las  ramas  so- 
bre las  tierras  del  que  lo  plantó.  Y  en  el  caso  de  que  parte  de 
las  raices  principales  estuviesen  en  la  una  heredad  y  parte  en  la 
otra,  será  el  árbol  común  á  los  dueños  de  las  dos  heredades.  (2!) 
La  razón  de  este  derecho  es,  porque  los  árboles  y  plantas  atraen 
todo  su  nutrimento  ,  y  suco  vital  por  las  raices:  luego  se  alimen- 
tan de  aquel  suelo  á  donde  estienden  estas,  y  parece  justo  que 
para  el  dueño  de'  aquel  suelo  que  mantiene  el  árbol,  sean  los  frus- 
tos todos,  ó  una  parte,  si  uno  solo  no  fuere  el  suelo  que  alimenta 
la  planta. 

De  las  reglas  dadas  se  infiere  claramente,  que  siempre  que 
se  siembre  semilla  propia  en  campo  ageno,  ó  semilla  agena  en 
mi  campo,  la  siembra  será  del  señor  del  suele;,  pero  debe  pagar 
los  gastos  hechos  en  la  siembra  y  en  la  semilla.  (3)  Se  infiere  tam- 
bién, que  toda  planta  puesta  en  nuestro  suelo  se  hace  nuestra;  pero 
no  antes  de  que  arraigue.  (4)  La  razón  es,  porque  antes  de  criar 
raices,  puede  fácilmente-  y  sin  daño  alguno  arrancarse  y  trasladarse 
á  otro  suelo,  y  no  hay  razón  para  que  al  instante  ceda  al  señor 
del  suelo,  sin  haberse  alimentado  de  su  tierra.  En  este  caso,  como 
en  el  antecedente,  se  deberá  pagar  el  precio  del  árbol  ó  planta, 
y  las  espensas  si  algunas  se  hubieren  hecho. 

Por  lo  que  hace  á  la  percepción  de  frutos,  que  es  la  tercera 
especie  de  accesión  mista,  veremos  primero  que  especies  hay  de 
frutos,  y  qué  se  requiere  para  que  uno  haga  suyos  los  percibi- 
dos de  una  cosa  agena.  Los  frutos,  pues,  ó  son  naturales  ó  in- 
dustriales. Naturales,  son  aquellos  que  por  sí  mismos  dan  los  cárn- 
eos sin  trabajo,  ni  cuidado  alguno  del  hombre,  como  son  los  ar- 
cóles de  frutas  silvestres,  el  heno,  paja  &c.  Industriales,  se  llaman 
aquellos  que  requieren  siembra  y  cuidado  del  hombre,  como  el  tri- 
go, y  cualquiera  otra  utilidad,  que  hace  rendir  á  una  heiedad  la 
diligencia  del   hombre.  (5) 

Las  condiciones  necesarias  para  adquirir  los  frutos  de  la  cosa 
agena,  son:  primeramente  buena  fé,  la  cual  no  es  otra  cosa  que 
aquel  juicio  recto  con  que  uno  cree  que  es  verdadero  señor  de  la 
cosa,  sin  que  tenga  fundamento  para  juzgar  lo  contrario.  Esta  buena 
fé,  debe  ser  continua  ó  perpetua;  y  así,  en  el  momento  en  que 
sabe  uno  que  no  es  dueño,  sí  con  todo  percibe  los  frutos,  ya  no 
es  poseedor  de  buena  fé,  ni  los  hace  suyos.  Se  requiere  también 
Justo  títtdo  y  hábil  para  transferir  el  dominio  como  los  que  espli- 
camos  arriba;  porque  si  á  alguno,  por  ejemplo,  hubiese  yo  dado  en 
comodato  una  yegua,  sería  cosa  absurda  que   se  quisiese  apropia* 


fl)  Arg.  de  la  ley  43.  tít.  28.  Psrt.  3.  v.  otro  sí,  en  el  medio» 

(2)  Dicha  L.  43.  tít.  y  Part.  cit.  hasta  el  fin. 

(3)  Dicha  ley  tít.  y  Part. 

(4)  Dicha  ley  43. 

(5)  L.  39.  tít.  28.  Par.  3. 
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el  pollino  con  este  título.  Posee  á  la  verdad  cois  buena  fé  y  justo 
título,  pero  no  hábil  para  transferir  el  dominio:  pues  cuando  da- 
mos nuestra  cosa  en  comodato,  no  es  para  que  el  comodatario  se 
haga  señor  de  ella.  Finalmente,  es  necesario  posesión,  y  no  una 
mera  detención  de  la  cosa,  que  se  llama  posesión  natural,  sino  una 
posesión  civil,  que  resulta  de  la  detención  corporal  de  la  cosa,  y 
del  ánimo  ó  intención   de  adquirir  ó   retener  su  dominio. 

Si  concurren,  pues,  estos  requisitos,  entonces  el  poseedor  de 
buena  fé  se  tiene  por  señor  en  cuanto  á  la  percepción  de  los  fru- 
tos industriales,  mientras  no  aparece  el  verdadero  señor  de  la  cosa. 
Decimos  que  se  tiene  por  señor,  porque  hace  suyo  los  frutos  in- 
dustriaies  percibidos  hasta  la  litis  contestación,  y  se  tienen  por  tales 
los  que  están  separados  de  los  árboles  ó  del  suelo:  pues  no  siendo 
así  no  se  tienen  por  percibidos,   aunque  estén   maduros. 

Los  naturales,  no  los  hace  suyos:  debe  restituirlos  aun  cuando 
los  haya  consumido,  pues  solo  se  le  conceden  en  atención  al  cul- 
tivo y  trabajo  que  ha  tenido  en  ellos;  y  así  faltando  esta  razón, 
es  justo  que  los  devuelva.  (1) 

El  poseedor  de  mala  fé,  nada  hace  suyo;  y  tanto  los  frutos 
percibidos  como  los  por  percibir,  corresponden  al  verdadero  señor 
de  la  cosa,  á  quien  los  debe  entregar;  y  solo  podrá  cobrar  las 
«spensas.  (2) 

§.  VII. 

De  la  tradición,  único  modo   de  adquirir  derivativo. 

Hemos  visto  ya  los  modos  originarios  de  adquirir:  se  sigue  el 
derivativo  que  es  uno  solo,  y  se  llama  tradición.  Dijimos  que  mo- 
do derivativo  de  adquirir  e?,  cuando  el  dominio  se  transfiere  de 
uno  á  otro;  y  asi  definiremos  la  tradición,  diciendo:  que  es  un 
modo  de  adquirir  derivativo,  por  el  cual  el  señor  de  la  cosa  que 
tiene  derecho,  y  ánimo  ó  intención  de  enagenar,  transfiere  con  justa 
causa  una  cosa  corporal  en  el  que  la  recibe.  (3)  De  aquí  nacen 
cuatro  axiomas.  1?  Qwe  solólas  cosas  corporales  se  pueden  entregar, 
pues  solo  éstas  pueden  ser  trasladadas  con  acto  corporal  de  uno 
á  otro:  por  esta  razón  las  cosas  incorporales  como  los  derechos, 
ne  se  entregan,  sino  que  se  cuasi  entregan;  y  la  cuasi  tradi- 
ción consiste  en  la  paciencia  de  uno,  y  el  ejercicio  del  otro.  De 
la  misma  definición  se  colige,  que  la  tradición  ó  es  natural,  ó 
simbólica,  brevis  manus,  ó  longa  mano.  Naturalmente  se  hace  la 
tradición,  cuando  con  acto  corporal  se  traslada  la  cosa  en  el  su- 
geto  que  la  recibe.  Simbólica  se  llama,  cuando  se  entrega  una 
cosa  en  señal  de  otra,  cuyo  dominio  se  quiere  transferir;  v.  g.,  si 
se  dan  las  llaves  del  granero  que  encierra  el  trigo  que  se  ven- 
de. (4)  Longa  mana    se   dice  hacerse  Ja  tradicioD,  cuando  la  cosa 


1)  Véase  la  L.  39.  tít.  28.  Parí.  3.  al  principio. 

2)  L.  39.  al  fin.  Y  n&tese  que  de  los  frutos  que  restituyese 
el  poseedor  de  buena  fé  por  no  estar  percibidos,  cobra  también 
las  espensas,  como  lo  dice  esta  ley  en  el  medio  y  la  40.  que  sigue. 

(3)  L.  46.  tít.  28.  Part.  3. 

(4)  L1.6.  7.  y  8.  tít.  30.  Part.  3. 
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se'  pone  en  la  presencia  de  aquel  ¿quien  se  entrega;  pero  éste 
no  Ja  toca  sino  con  solo  los  ojos.  (1)  Brevis  manus  se  llama  un 
equivalente  á  tradición  actual,  y  se  verifica  cuando  uno  que  ya 
está  en  posesión  de  la  cosa,  se  dá  por  entregado  de  ella,  en  vir- 
tud de  que  el  dueño  precediendo  algún  trato,  se  la  cede  en  toda 
propiedad:  v.  g.,  fe  doy  en  comodato  á  Ticio  un  libro;  después 
se  lo  vendo  y  le  digo,  que  supuesto  que  está  en  su  poder,  se  quede 
con  él:   en    este  caso  es   lo  mismo  que  si  se  lo  entregara. 

Axioma  2?  La  cosa  debe  ser  entregada  por  el  señor.  La  razón 
es,  porque  lo  que  uro  no  tiene,,  no  lo  puede  dar  á  otro;  y  así, 
si  he  recibido  alguna  cosa  con  buena  íé  de  uno  que  no  es  señor, 
me  haré  poseedor  de  buena  fé;  pero  no  señor.  E[  pupilo  tampo- 
co puede  transferir  dominio,  porque  aunque  es  señor,  no  se  tiene 
por  persona  perfecta  por  defecto  de  juicio,  y  así  nada  puede  ha- 
cer de  donde  resulte  peor  su  condición  sin  autoridad  del  tutor,  y 
por,  consiguiente  ni  transferir  dominio. 

Axioma.  3?  No  se  transfiere  dominio,  si  no  hay  ánimo  de  ena- 
genar.  La  razón  es,  porque  al  señor  solamente  compete  dar  la  ley 
á  sus  cosas  y  disponer  de  ellas,,  y  si  dispone  que  solo  pase  el 
uso  ó  la  custodia  de  su  cosa,  el  que  la  recibe  por  esta  tradición 
no  se  hará  señor:  v.  g.,  si  yo  doy  en  depósito  ó  en  locación,  ó 
comodato  mi  cosa,  se  verifica  tradición;  pero  el  depositario  con- 
ductor, ó  comodatario,  no  se  hacen  dueños  de  ella,  porque  en  mí, 
falta  el   ánimo  ó  voluntad   de  enagenarla. 

Axioma  4?  No  se  adquiere  el  dominio  por  la  tradición,  si  no 
precede  titulo  hábil  pura  transferirlo,  como  los  que  espficamos  an- 
tes; v.  g.,  donación,  venta,  legado.  El  contrato  de  compra  y  venta 
tiene  de  singular,  que  aunque  se  haya  perfeccionado  por  ra  tra- 
dición de  la  cosa,  con  todo,  no  se  transfiere  el  dominio,  sino  hasta 
que  se  entregue  el  precio;  pero  si  diere  fianza  ó  prenda,  ó  el  ven-, 
dedor  hiciese  confianza  del  comprador,  pasará  el  dominio  de  la 
tosa  vendida.  (2> 

Por  lo  que  hace  á  la  necesidad  de  la  tradición  de  la  cosa 
para  adquirir  el  dominio,  es  digno  de  notarse  que  esto  tiene  lugar 
ciertamente  atendido  el  derecho  civil;  pero  es  muy  probable  que 
á  esta  sutileza  no  atiende  el  derecho  natural:  y  así  según  éste, 
cualquiera  verdadero  señor  con  derecho  espedito,  que  tiene  ánimo 
6  voluntad  de  enagenar,  y  la  declara  espresamente  ó  por  señales 
destinadas  al  efecto,  transfiere  el  dominio  válidamente,  aunque  no 
intervenga  tradición   de  la  cosa.  (3) 

Al  fin  dé"  este  título  nace  una  breve  cuestión,  y  es  ¿si  se  po- 
drá entregar  algo  á  persona  incierta?  Este  caso  parece  que  se  ve- 
rifica hasta  el  dia  en  la  coronación  de  los  Príncipes,  y  cuando  to- 
man posesión  de  sus  dignidades  muchas  personas  eclesiásticas,  como 
arzobispos,  canónigos  &c.  ;  pues  entonces  se  acostumbra  arrojar 
algunas  monedas  de  plata,  y  esparciéndose  este  dinero  con  el  ánimo 
de  que  cualquiera  haga  suyo  lo  que  aprehenda,  parece  que  se  ve- 
rifica tradición  en  personas  inciertas.   Pero  si  atendemos  bien  ala 


(1)  L.  6.  dho.  tit.  y  Part.  v.  Empero  si  un  home. 

(2)  L.  46.  tít.  28.  Part.  3. 

(3)  Hein.  Elem.  Jur.  Nat.  Kb.  1..  cap.  10.  §  275. 
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naturaleza  de  estos  hechos,  no  hay  aquí  especie  de  tradición  ■  sino 
de  ocupación;  pues  el  que  arroja  las  monedas  Jas  abandona"  y 
quiere  que  sean  del  que  primero  se  apodere  de  ellas,  y  que  ¿i 
que  las  hallare  haga  lo  que  quisiere  de  ellas,  como  dice  la  ley 
de  Partida.  (1)  Luego  estas  monedas  ya  son  de  ninguno:  y  lo  que 
es  de  ninguno,  cede  al  primero  que  lo  ocupa.  k 

TITULO  II. 

Ve  las  cosas  corporales  é  incorporales. 

Sigúese  otra  división  de  las  cosas,  de  la  cual  se  hizo  mención 
«n  el  titulo  pasado.  Dijimos,  pues,  que  las  cosas,  ó  son  corporales 
o  incorporales.  (2)  Corporales,  son  aquellas  que  se  pueden  tocar, 
esto  es,  que  se  pueden  percibir  por  alguno  de  los  cinco  sentidos-  y 
asi  cosas  corporales,  son  todas  las  cosas  materiales:  e'  incorporales, 
por  el  contrario,  las  que  no  se  pueden  tocar,  ni  percibir  por  los 
sentidos,  porque  consisten  en  un  derecho,  ó  facultad  que  tiene  el 
hombre  para  hacer  alguna  cosa:  tal  es,  v.  g.,  el  derecho  de  cazar 
en  un  bosque,  las  servidumbres  y  todas  las  obligaciones.  Todas 
estas  cosas  por  ningún  sentido  las  percibimos,  aunque  sus  efectos 
pueden  ser  patentes  así  á   los  ojos,  como  á  los  otros  sentidos. 

bupuesto  esto,  se'ría  fácil  responder  á  uno  que  preguntase, ;  si 
el  dinero  ó  la  moneda  es  cosa  corporal?  La  materia,  esto  es,  cl- 
oro o  Ja  plata  acuñada  que  es  lo  que  llamamos  moneda,  sin  duda 
es  corporal,  porque  se  puede  tocar;  pero  el  valor  ó  precio  intrín- 
seco que  contiene  es  cosa  incorporal,  porque  no  puede  percibirse 
por  sentido   alguno  esterior,   sino  solo  por  el  entendimiento. 

Hemos  visto  ya  que  cosas  sean  corporales  é  incorporales;  resta 
ver  sus  calidades.  De  Ja  misma  definición  nace:  Jo  1?  que  Jas  co- 
sas incorporales  no  se  pueden  poseer;  y  es  la  razón,  porque  po- 
seer, es  detener  materialmente  Ja  cosa,  guardarla  y  ponerla- en  se- 
guro; y  todo  esto  no  tiene  lugar  en  las  cosas  incorporales.  Con 
todo,  como  estas  cosas  son  nuestras,  se  dice  verdaderamente  que 
Jas  cuasi  poseemos,  mientras  hacemos  ó  podemos  hacer  uso  de 
ellas  y  percibir  su  utilidad:  2°  en  las  cosas  incorporales  no  se  du^ 
tradición  sino  cuasi  tradición,  lo  cual  ya  se  ha  esplicado  arriba: 
3?  ¡as  cosas  incorporales  no  están  en  nuestro  dominio,  porque  el  do- 
minio, como  se  ha  dicho,  es  derecho  en  una  cosa  corporal;  y  así 
no  podemos  decir  el  derecho  de  prenda,  ó  tal  servidumbre  ú  oblir¡ 
gaewn,  está  en  mi ':  dominio.  No  obstante,  como  estos  derechos  y 
obligaciones  nos  hacen  mas  ricos,  y  tienen  realmente  precio  y  es- 
limación,  de  aquí  es  que  se  dice  propiamente  que  están  en  núes- 1 
tros  bienes. 

•■  Las  cosas  corporales  se  subdividen  en  muebles  y  raices.  Mue- 
bles, se  llaman  aquellas  que  ó  se  mueven  por  sí  mismas,  por  virtud 
interna  que  tienen, ;  v.  g.,  siervos,  animales  &c,  las  cuales  también 
se  llaman  semoventes,  ó  pueden  ser  llevadas  de  un  lugar  á  otro  ' 
sin  detrimento,  v.  g„,  las  sillas,  libros  &c.  ftaices,  son  Jas  que  ni. 


i'iilM!' 


(1)  L.  48.  tít.  28.  Part.  3. 

(2)  L.  1.  tít.  30.  Part,  3. 
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por  sí,  ni  por  los  hombres   se  pueden  mover  ni  llevar  á,  otro  1«» 
gár  naturalmente,  como  la?  casas,  campos   &c.  (1) 

TITULO  III. 

De   las  servidumbres. 

Heñios  tratado  ya  del  dominio:  sigúese  ahora  tratar^  de  fas 
servidun\bres,  que  es  otro  derecho  en  la  cosa.  Por  servidumbre 
no  se  entiende  aquí,  aquella  de  que  hablamos  en  el  libro  l?  cuan- 
do una  persona  sirve  á  otra,  sino  cuando  una  cosa  sirve  á  la  per- 
lina. Siendo,  pues,  esta  especie  de  servidumbre  un  derecho,  esto 
es  una  cosa  incorporal,  con  razón  después  de  esplicadas  las  cosas 
incorporales  en  general,  se  sigue  tratar  de  las  servidumbres. 

La  servidumbre,  es  un  derecho  impuesto  en  la  cosa  agena,  por 
el  cual  el  señor  en  su  cosa  está  obligado  á  padecer,  ó  á  no  hacer 
algo  en  utilidad  de  otro.  (2)  Se  dice:  1?  Que  la  servidumbre  es 
un  derecho;  pero  respecto  del  que  tiene  ó  goza  la.  servidumbre: 
porque  respecto  del  que  la  padece,  es  obligación  ó  carga.  2?  Ob- 
sérvese que  la  servidumbre  es  derecho  en  la  cosa,  por  lo  cual  se 
enumeró  arriba  entre  las  especies  de  derecho  en  la  cosa.  Y  á  la 
verdad,  si  yo  tengo  algún  derecho  en  la  cosa  de  mi  vecino,  no  es 
su  persona  la  que  me  está  obligada,  sino  su  cosa.  S°  Se  dice  la 
servidumbre  derecho  en  la  cosa  agena,  porque  el  señor  no  puede 
tener  servidumbre  en  su  cosa,  v.  g.,  si  puedo  sacar  agua  de!  pozo 
de  mi  vecino,  es  servidumbre;  pero  luego  que  adquiero  la  here- 
dad de  mi  vecino  en  donde-  está  el  pozo,  se  aeabó  la  servidum- 
bre, porque  el  pozo  ya  no  es  cosa  agena  sino  mia;  y  así  no  sa- 
co el  agua  por  derecho  de  servidumbre,  sino  de  dominio.  Añá- 
dese: por  el  cual  el  señor  está  obligado  d  padecer,  ó  á  no  hacer 
algo  en  su  cosa,  en  utilidad  de  otro;  y  en  esto  consiste  la  esen- 
cia de  la  servidumbre.  Por  ejemplo,  si  tengo  derecho  de  pasar 
por  el  fundo  de  mi  vecino,  éste  está  obligado  á  sufrir  que  tran- 
site por  él;  y  si  obligo  á  mi  vecino  á  que  no  levante  mas  sus  pa- 
redes, está  obligado  á  no  hacer  una  cosa  que  pudiera  como  señor: 
siempre,  pues,  el  sirviente  está  obligado  á  padecer,  ó  á  no  hacer 
en  utilidad  del  dominante.  (3)  Las  doctrinas  dadas  hasta  aquí,  son 
tan  generales  que  no  se  dá  caso  en  que  alguna  servidumbre  con- 
sista en  hacer;  y  así,  si  queremos  fingir  el  caso  de  que  alguno  hu- 
biese prometido  á  su  vecino  componerle  ó  renovarle  su  casa  todos 
ios  años,  no  seria  servidumbre,  sino  obligación  personal;  y  por 
consiguiente    no  derecho  en   la   cosa   sirio  á  la  cosa. 

De  la  definición  dada  se  infiere  claramente  de  cuántas  mane* 
ras  sea  la  servidumbre.  Una  cosa  puede  servir,  ó  á  una  persona, 
ó  á  otra  cosa.  Si  la  cosa  sirve  á  la  persona,  se  llama  seividum- 
bre  personal;  si  la  cosa  sirve  á  otra  cosa,  v.  g.,  un  fundo  á  otro 
fundo,  se  llama  servidumbre   real.  (4)  Por  ejemplo,  un  marido  al 


(1)  L.  4.  tít.  29.  Part.  3. 

(2)  L.  1.  tít.  31.  Part.  3. 

(3^  Ll.  1.2.  y  3.  tít.  31.  Part.  3, 
(4)  L.  1.  tít  3i.  Part,  3. 
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morir  deja  el  «súfrate  de  un  fondo  á  su  muger:  en  este  caso  el 
fundo  sirve  á  la  persona  de  su  muger,  y  esta  será  servidumbre 
personal,  por  otro  nombre  usufruto.  Por  el  contrario,  si  la  pared 
del  vecino  debe  recibir  una  viga  de  mi  casa,  esta  servidumbre  es 
real,  porque  un  predio  sirve  á  otro.  Las  servidumbres  personales 
son  cuatro:  vsufruto,  uso,  habitación  y  obras  de  los  siervos.  (1)  Se 
diferencian  también  estas  servidumbres  en  su  efecto;  y  asi  como 
en  las  personales  la  cosa  sirve  á  la  persona,  sucede  que  se  aca- 
ban con  ésta.  Al  contrario  en  las  reales;  porque  una  cosa  sirve  á 
otra,  duran  tanto  como  las  cosas,  aunque  pasen  á  otras  personas. 

En  este  título  se  trata  de  las  servidumbres  reales,  que  tam- 
bién se  llaman  prediales,  porque  no  consisten  en  cosas  muebles, 
sino  en  raíces.  Mas  como  en  estas  servidumbres  siempre  un  fundo 
sirve  á  otro  fundo  ó  heredad,  el  que  recibe  la  utilidad  se  llama 
dominante,  y  el  que  sufre  la  carga  en  utilidad  del  otro  serviente. 
Las  servidumbres  en  nuestro  derecho,  ó  son  urbanas,  ó  rús- 
ticas. Urbana,  es  la  que  tiene  un  edificio  en  otro;  y  rústica,  la 
que  tiene  una  heredad  en  otra.  (2)  Esto  supuesto,  se  entenderán 
fácilmente  varios   axiomas  de  la  servidumbre. 

1°  Toda  servidumbre  es  en  la  cosa  agena.  (8)  La  razón  es,  por- 
que siempre  que  uno  usa  de  su  cosa,  lo  hace  en  virtud  de  domi- 
nio, y  no  de  servidumbre,  según  lo  dicho  arriba;  y  así  cuando  se 
dice  que  en  nuestras  cosas  se  puede  poner  servidumbre,  se  entien- 
de que  solo  el  dueño  puede  imponer  á  su  cosa  este  gravamen,  y 
no  otro.  (4) 

2?  axioma.  Ninguna  servidumbre  puede  consistir  en  hacer,  sino 
solo  en  padecer,  ó  en  no  hacer.  (5)  La  razón  es,  porque  de  otra 
suerte  no  será  la  cosa  la  que  sirve  ó  está  obligada,  sino  la  per- 
sona del  que  debe  hacer.  Cuando  la  servidumbre  es  de  padecer, 
se  llama  afirmativa,  v.  g.,  la  servidumbre  de  camino,  ventana, 
gotera  <$rc:  pero  si  es  de  no  hacer  alguna  cosa,  será  negativa:  v.  g., 
río  impedir  la  luz,  no  levantar  mas   alto  &c. 

3?  axioma.  Todas  las  servidumbres  son  indivisibles,  (6)  porque^ 
son  un  simple  derecho,  y  el  derecho  no  se  puede  dividir;  y  así, 
á  ninguno  se  Je  puede  conceder  la  mitad  del  derecho  de  camino, 
goteras  &c. 

De  aquí  podemos  fácilmente  inferir  de  qué  modo  se  consti- 
tuye la  servidumbre.  Para  esto  se  debe  hacer  distinción  entre  el 
derecho  á  la  cosa,  y  en  la  cosa.  El  derecho  á  la  servidumbre,  lo 
podemos  adquirir:  1°  por  pacto  ó  estipulación,  cuando  alguno  nos 
promete  conceder  servidumbre  en  su  cosa.  (7)  2"  Por  última  volun- 
tad, v.  g.,  si  alguno  en  testamento  ó  codicilio  me  lega  el  derecho  de  sa- 
car agua  de  su  fuente  &c.  (8)  3?   Por  prescripción;  y  en  este  caso,  si 


(J)  Dicha  ley  1. 

(2)  L.  2.  tit.  31.  Part.  3 


(3)  L.  13.  dho.  tít.  y  Part. 

(4)  Véase  la  dicha  ley  33  en  el  principio,  y  la  10  del  mismo  tít. 
¿5)  Todo  el  tít.  3J.  Part.  3.  y  especialmente  la  ley  2. 
(6~)  L.  9.   tít.  31.  Part.  3. 


(6)  L.  9.  tít.  31.  Fart.  o 

(7)  L.  14.  tít.  31.  Part.  3 

(8)  La  misma  ley  14, 
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la  servidumbre  es  continua,  ésto  es,  que  sirve  continuamente,  co- 
mo el  agua  que  nos  viene  del  fundo  ageno,  se  adquiere  por  uso 
de  diez  años  entre  presentes,  y  veinte  entre  ausentes;  y  si  fuere 
descontinua,  esto  es,  que  no  se  usa  sino  algunas  veces,  como  es 
la  senda  ó  camino,  no  puede  ganarse  sino  por  tiempo  inmemorial.  (1} 
Pero  en  el  primer  caso,  no  hay  mas  que  derecho  á  la  cosa:  la 
persona  del  que  promete,  ó  el  heredero  me  está  obligada,  y  no 
la  misma  coaa.  De  aquí  es,  que  solo  tendré  acción  personal  y  no 
real.  Pero  el  derecho  en  la  cosa  no  se  adquirirá  sino  por  la  sub- 
siguiente cuasi  tradición,  y  se  llama  así,  porque  como  la  servi- 
dumbre es  derecho,  que  es  una  cosa  incorporal,  propiamente  n© 
se  puede  entregar  sino  cuasi  entregar,  y  esta  cuasi  tradición  se  ve- 
rifica por  el  uso  del  uno,  y  la  paciencia  del  otro:  v.  g.,  si  se  me 
ha  concedido  sacar  agua  del  fundo  vecino,  y  yo  comienzo  á  sa- 
carla á  su  vista  sufrie'ndolo  él,  por  este  primer  hecho  se  me  hace 
cuasi  tradición  de  la  servidumbre,,  y  desde  este  tiempo  tengo  de- 
recho en  la  cosa,  y  acción  real  contra  cualquier  poseedor.  De  es- 
ta regla  se  esceptua  la  servidumbre  constituida  por  última  volun- 
tad, en  la  cual  se  adquiere  el  derecho  en  la  cosa  sin  tradición* 
al  punto  que  muere  el  testador. 

Asimismo,  claramente  se  deduce  quién  tenga  obligación  de  ha- 
cer los  reparos  necesarios  para  la  conservación  de  la  servidumbre: 
v.  g.,  tengo  derecho  de  traer  agua  por  medio  de  tangía  que  salga 
del  fundo  del  vecino;  si  se  rompieren  los  canales,  mi  fundo  que 
es  el  dominante,  estará  obligado  á  repararlos.  (2)  La  razón  se  de- 
duce del  axioma  2?,  porque  la  servidumbre  no  puede  consistir  en 
hacer,  sino  en  no  hacer  ó  padecer,  y  si  el  fundo  serviente  repara- 
se, baria   alguna  cosa;  y  así  no  seria  solamente  servir. 

Finalmenle,  del  3?  axioma,  que  asienta  ser  la  servidumbre  in- 
divisible, se  infiere,  que  no  puede  establecerse  una  mitad  ú  otra 
parte  de  servidumbre,   porque  el  derecho  como  cosa  incorporal,  no 

Euede  admitir  división.  Otra  cosa  seria  en  el  uso  de  la  servidum- 
re,  porque  éste  sí  es  capaz  de  admitirla,  tanto  por  razón  del  mo- 
do, como  sí  dijésemos  á  otro:  te  concedo  servidumbre  de  camine, 
pero  con  tal  que  solo  pases  á  pié  ó  á  caballo,  ó  que  no  traigas 
carros:  ó  por  razón  del  tiempo,  v.  g.,  te  concedo  derecho  de  pa- 
sar, pero  solo  en  los  meses  de  invierno. 

Lo  que  se  ha  dicho  hasta  aquí,  trata  de  las  servidumbres  en 
general:  veámoslas  ahora  en  particular.  Las  dividimos  arriba  en 
servidumbres  urbanas  y  rusticas;  trataremos,  pues;  en  primer  lu- 
gar de  las  urbanas.  De  éstas  la  1?-  es  el  derecho  de  cargar  sobre 
la  casa  del  vecino;  v.  g.,  si  lo  obligo  á  que  me  permita  edificar 
levantando  pared  sobre   la  suya.  (3) 

La  2?  servidumbre  es  de  agugerear  la  pared  del  vecino  para 
meter  vigas.  (4)  Por  vigas  se  entiende  no  solo  las  propiamente  ta- 
les, sino  cualquier  otra  materia  de  edificio  como  piedras,  la- 
drillos, hierro  &c.  De  aquí  se  percibe  fácilmente  la  diferencia  que 
hay  entre  esta  servidumbre  y  la  antecedente;  pues  en  la  primera 

(1)  Dha.  ley  14  al  fin,  y  la  15.  tít.  31.  Part.  3. 

(2)  L.  4.  dicho  tít.  y  Part. 

(3)  L.2.  tít.  31.  Part.  3. 

(4)  Dha.  ley,  tit.  y  Part. 
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todo  el  edificio  carga  en  la  pared  ó  columna  del  vecino,  y  en  es- 
ta solo  una  ú  otra  viga  ó  material.  ,      . 

La  3?  servidumbre  es   de  poner  techo  volado  á  mi  casa  sobra 
-«1  fundo  del  vecino,  para  libertar  las  paredes  del  agua  y  humedad. 
La  4?  es  de  recibir  las    goteras  6  caños  de    la  casa  del  ve- 
cino. (1) 

La  5?  es  de  no  levantar  mas  alto;  y  esta  es  un  derecho  por 
«¡i  cual  el  vecino  en  utilidad  de  mi  casa,  se  obliga  á  no  levantar 
mas  Ja  suya   para  no  impedirme  la  luz.  (2) 

La  6?  es  de  luz,  ó  de  no  impedir  la  luz.  (3)  Para  entender 
bien  estas  dos  especies  de  servidumbre  es  menester  notar  dos  co- 
sas: V  que  ninguno  puede  abrir  ventanas,  sino  en  su  pared:  2?  que 
puede  cualquiera  abrir  cuantas  ventanas  quiera  en  su  pared:  pero 
al  vecino  le  es  lícito  edificar  contra  ellas  de  suerte  que  las  cu- 
bra, siendo  en  su  suelo.  Ahora,  pues,  si  un  vecino  consigue  de  su 
vecino  poderabrir  ventanas  en  su  pared, esta  será  servidumbre  de  luz, 
6  de  ventana.  Pero  si  tengo  ventana  en  mi  pared  que  cae  a  la  ca- 
sa del  vecino,  y  éste  me  promete  que  no  me  ia  cubrirá  con  su 
edificio,  se  llamará  servidumbre   de   no   impedir  la   luz.  (4) 

La  7?  servidumbre  es  de  paso  por  la  casa,  ó  corral  del  ve- 
cino á  la  casa  propia.  (5) 

Síguense  las  servidumbres  rústicas.  De  éstas  la  1?  es  el  de- 
recho de  senda,  carrera,  ó  camino  para  pasar  de  la  heredad  de 
otro  á  la  propia.  La  senda  sirve  para  ir  uno  soio  á  pié,  ó  á  ca- 
ballo, sin  llevar  carro  ni  bestias  de  carga:  la  carrera  para  ir  solo, 
ó  acompañado  cotí  carretas;  y  el  camino  para  llevar  estas  cosas 
y  otras  cualesquiera  como  madera,  piedras  &c.  El  ancho  del  ca- 
mino debe  regularse  por  lo  pactado;  y  á  no  haberse  convenido  en 
esta,  debe  tener  ocho  pies  de  ancho;  y  si  tuviere  vuelta,  ó  ter- 
cedura _  en  aquel  lugar  tendrá  diez  y  seis.  (6)  2?  El  derecho  de 
conducir  ajrua  por  heredad  agena,  para  regar  hortalizas,  6  para 
molinos.  (7)  Y  en  este  caso  .el  dueño  de  la  heredad,  de  donde -se 
tomare  esta  agua,  no  puede  concedérsela  á  otro  sin  consentimien- 
to de  aquel  á  quien  fuere  otorgada  la  servidumbre,  si  no  es  que 
el  agua  fuere  tanta,  que  sobrase  para  Jos  dos.  (8)  3?  El  dere- 
cho de  beber  en  fuente  ó  pozo  ageno  para  sí,  sus  labradores,  y 
bestias  6  ganados,  en  el  cual  se  incluye  el  derecho  de  entrar  y 
salir  en  la  dicha  heredad.  (9)  4?  El  derecho  de  apacentarlas  bes- 
tias de  labor  en  prado,  ó  dehesa  agena.  (10)  5?  El  derecho  de 
sacar  cal,  arena,  piedra,  ú  otras  cualesquiera  cosas  de  la  heredad 
de  otro.  (U) 


(1)  La  citada  ley. 

<2)  La  misma  ley  2. 

(3)  La  propia  ley,  tít.  y  Parí, 

(4")  L.  2.  tít.  31.  Part.  3. 

(5)  Bicha  ley  2. 

(6)  L.  3.  dicho  tít.  y  Part. 
(?)  L.  4.  dicho  tít. 

(8)  L.  5,  dicho  tít.  y  Part. 
C9)  L-  6.  tít.  31.  Part.  3. 

(10)  Dicha  lev  en  el  medio. 

(11)  L.  7. 
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Una  cosa  es  digna  de  observarse  en  las  servidumbres  rústicas3 
(y  aun  puede  tener  lugar  en  las  urbanas)  y  son  los  pactos  conque^ 
se  establecen;  porque  si  la  servidumbre  se  concede  al  fundo,  será 
real;  y  si  á  la  persona,  será  servidumbre  personal,  y  solo  durará 
mientras  viva  la   persona.  # 

Resta  ver  de  que  modos  se  acaban  las  servidumbres.  Hemos 
dicho  que  estas  son  un  derecho  en  la  cosa:  el  cual  sin  embargo 
de  ser  perpetuo,  puede  acabarse  de  los  modos  siguientes:  1S  por 
-consolidación.  Consolidación  es  cuando  se  hace  uno  mismo  el  dueño 
de  Jos  predios  dominante  y  serviente:  entonces  se  acaba  la  servi- 
dumbre por  el  principio  esplicado  arriba,  de  que  el  señor  no  pue- 
de tener  servidumbre  en  su  cosa.  (1)  2?  Se  estingue  también  por 
remisión,  porque  como  la  servidumbre  se  constituye  en  utilidad  del 
predio  dominante,  y  cada  uno  puede  renunciar  del  derecho  Intro- 
ducido en  favor  suyo,  el  poseedor  puede  renunciarla  siempre  que 
auiera.  (2)  3?  Por  no  uso.  De  este  modo  en  tiempo  de  diez  años 
se  acaba  la  servidumbre  urbana,  estando  presente  el  señor  del 
predio  que  goza  de  la  servidumbre;  y  estando  ausente  en  veinte 
años.  Pero  para  que  esto  se  verifique,  es  necesario  ademas  que 
el  dueño  del  fundo  serviente  con  buena  fé  estorbe  el  curso  de  la 
servidumbre,  como  v.  g.,  si  es  viga  que  la  estraiga  de  la  pared, 
en  ausencia  ó  presencia  del  interesado,  según  hemos  dicho  arri- 
ba. (3)  Pero  si  es  servidumbre  rústica,  solo  por  no  uso  de  tiempo 
inmemorial  se  puede  perder  siendo  continua;  y  siendo  descontinua 
bastará  no  usar  de  ella  por  veinte  años,  ya  sea  entre  présenles 
ó  ausentes.  (4)  4°  Por  permitir  el  dueño  de  la  servidumbre  que 
el  señor  de  la  cosa  que  la  sufre,  haga  algo  que  la  impida  ó  des- 
truya; (5)  pues  en  este  caso  se  entiende  que  la  quiere  renunciar. 
5?  Finalmente,  por  arruinarse  ó  estinguiíse  la  cosa,  se  acaba  la 
servidumbre;  porque  como  es  un  derecho  en  la  cosa,  cuando  se 
estingue  esta,  se  debe  estinguir  también  el  derecho  que  se  tenia 
en  ella. 

TITULO  IV. 


P< 


Del  usufruto. 

Dijimos  arriba,  que  en  toda  servidumbre  sirve  la  cosa;  y  que 
si  esta  sirve  á  la  persona,  será  servidumbre  personal:  tales  son  el 
usufruto,  uso,  habitación  y  obras  de  los  siervos;  peio  que  si  una 
cosa  sirve  á  otra  cosa,  resultará  servidumbre  real.  De  estas  he- 
mos hablado  ya,  y  así  trataremos  ahora  de  las  personales,  ,y  en 
primer  lugar  del  usufruto. 

Usufruto  es,  un  derecho  de  usar  y  gozar  los  frutes  de  una 
cosa  agena  ■  sin  deteriorarla .  (6)  Antes  de  esplicar  esta  definición 
es  necesario  entender  estas  palabras:  usar,  gozar  y  abusar,  en  ias 


(1)  Ll.  17.  tít.  31.  Part.  6.  v.  la  otra  manera. 

(2)  L.  17.  en  el  principio. 

(3)  L.  16.  tít.  31.  Part.  3. 
(4^  La  misma  ley  al   fin. 

(5)  L.  19.  tít.  3!.  Part.  3. 

(6)  L.  20.  tít.  31.  Parta 
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que  hay  mucha  diferencia.  Usar  es,  percibir  tanta  -utilidad  de  !& 
cosa,  cuanta  exige  la  necesidad.  Por  gozar  se  entiende,  percibir 
cuanta ^  utilidad  proviene  de  la  cosa,  no  solo  para  ocurrir  á  las  ne- 
cesidades, sino  también  para  comodidad  y  placer.  Abusar  es,  per- 
cíoír  cuanta  utilidad  se  quiera  de  la  cosa,  aunque  sea  destruyen- 
dola.  Ahora  fácilmente  se  entenderá  la  definición,  en  la  cual  iremos 
por  partes.  El  usufruto  es  derecho,  y  un  derecho  en  la  cosa,  por- 
que es  servidumbre.  Es  un  derecho  de  usar  y  de  gozar,  porque 
el  usufrutuario  no  solo  percibe  de  la  cosa  lo  que  exige  la  nece- 
sidad, sino  también  lo  conducente  á  dar  placer  y  comodidad.  Se 
usa  y  se  goza  de  las  cosas  agenas,  porque  es  servidumbre  que 
no  la  puede  haber  en  cosas  propias;  de  suerte  que  constituida  esta 
servidumbre,  siempre  concurren  dos  personas,  la  una  á  quien  per- 
tenece el  dominio,  y  se  llama  propietario;  y  la  otra  la  que  goza 
del  usufruto  ó  utilidad  de  la  cosa,  y  se  llama  usufruíuarío.  Se 
añade  finalmente,  que  se  ha  de  «sar  y  gozar  de  la  cosa  sin 
deteriorarla,  porque  si  no  sería  abuso,  y  no  uso  solamente,  según 
la  'diferencia  de  estas  voces  ya  esplicada.  Fuera  de  que  seria  in- 
útil al  propietario  el  dominio,  si  el  usufrutuano  pudiera  destruir 
la   cosa. 

De  la  definición  dada  se  colige  fácilmente,  qué  frutos  percibe 
el  usufrutuano,  en  lo  cual  sirve  de  regla  el  axioma  siguiente:  el 
usufrutuano  hace  suyos  todos  los  frutos  que  percibe  siendo  ordina- 
rios. Ahora,  pues,  como  los  frutos  son,  ó  naturales  ó  industriales, 
y  los  primeros  proceden  de  la  naturaleza  solamente,  como  los  par- 
tos de  los  animales,  la  yerba  &c;  y  los  segundos,  mediante  el 
trabajo  é  industria  del  padre  de  familias,  como  el  trigo,  lino  &c, 
es  digno  de  advertirse  que  unos  y  otros  son  del  usufrutuario;  por- 
que el  usufruto  es  un  derecho  de  usar  y  de  gozar,  y  estas  pala- 
bras abrazan  todo  ge'nero  de  utilidad.  Por  el  contrario,  un  tesoro 
hallado  en  el  fundo  no  lo  hará  suyo,  pues  según  el  axioma  esta- 
blecido, el  usufrutuario  percibe  solamente  los  frutos  ordinarios,  en 
ío  que  no  se  incluyen  los  tesoros.  A  mas  de  que  los  fundos  no  se 
tienen   para  buscar  tesoros,  sino  para  cultivarlos. 

Infiérese  también,  que  puede  el  usufrutuario  locar  á  otro  la  he- 
redad de  donde  percibe  usufruto;  porque  lo  que  tiene  uno  para 
sí,  lo  puede  transferir  á  otro  ;  y  para  el  propietario  lo  mismo 
vale  que  el  usufrutuario  goce  de  la  cosa,  ú  otro  en  su  nombre, 
siempre  que  ñola  deteriore.  Puede  también  vender  los  frutos,  pues 
vende  una  cosa  suya;  (1)  pero  no  puede  ceder  su  derecho  á  otro, 
porque  espira  con  su  persona;  y  mucho  menos  vender  ia  cosa^fru- 
tuaria,  que  pertenece  al  propietario. 

Con  la  misma  facilidad  se  demuestra,  que  no  tiene  el  usufru- 
tuano libre  disposición  de  la  cosa,  supuesto  que  debe  gozarla  sin 
causar  mutación  ni  deterioro  en  ella,  y  que  no  permanecería  ilesa, 
siempre  que  se  hiciese  mutación  en  su  forma.  De  donde  infiero, 
que  no  puede  mudar  las  cosas  del  fundo  frutuario,  ni  con  el  fin 
de  ponerlo  en  mejor  estado  á  su  parecer;  v.  g.,  haciendo  de  las 
dehesas  campos  de  cultivo.  Del  mismo  principio  infiero  también, 
que  el  usufrutuario  está  obligado  á  reparar  la  cosa;   pues  no  per- 


(1)  L.  30.  tít  31.  Parí.  3.  y.  6  este,  á  quien-esi  otorgado. 
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maneceria  flesa,  v.  g.,  afta 'casa,  si  ro  sé  ía  Me  fosen  !os  reparos 
y  composturas  correspondientes  cuando  lo  necesitare.  (í)  Pero  esto 
se  entiende  de  unos  reparos  medianos;  y  así,  si  la  casa  estuviera 
para  caer,  y  fuese  necesario  levantarla  de  cimientos,  lo  cual  no 
puede  hacerse  sino  con  muy  crecidos  gastos,  corresponderían  estos 
al  propietario.  Se  infiere  también,  que  el  usufrutuario  debe  usar 
y  gozar  de  la  cosa,  como  un  buen  padre  de  familias,  el  cual  no 
pierde  las  cosas  con  el  uso,  sino  que  antes  de  que  se  deterioren 
demasiado,  las  procura  restablecer  y  reparar.  (2)  Asimismo,  que 
si  se  le  concede  el  usufruto  de  una  grey,  debe  reponer  las  ovejas 
que  mueran  con  otras  nuevas;  y  si  es  viña,  en  lugar  de  las  vides 
secas,  plantar  otras  de  nuevo.  (3)  Finalmenre,  es  claro  que  el  usu- 
frutuario debe  dar  caución  al  propietario;  pues  éste  debe  estar 
cierto  de  que  su  cosa  se  conservará  ilesa.  Está,  pues,  obligado 
á  afianzar  dos  puntos:  1?  que  usará  y  gozará  de  la  cosa  á  arbi- 
trio de  buen  varón:  2?  que  cuando  él  muera,  ó  de  otra  suerte  se 
acabe  el  usufruto,  restituirá  la  cosa  intacta  al  mismo  propietario,  ó 
á  sus  herederos.  (4)  Pero  esta  caución  cesa  siempre  que  el  usu- 
fruto se  concede  por  la  ley;  y  así,  aunque  el  padre  goce  de  loa 
bienes  adventicios  del  hijo,  con  todo,  no  dá  caución  á  causa  de 
ser  legal  este  usufruto,  (5)  como  también  porque  sería  impiedad  que 
mu   hijo  tuviese   tan  poca   confianza  de  su  padre. 

Si  se  busca  en  que  cosas  se  pueda  constituir  el  usufruto,  ha- 
llaremos que  la  definición  dada  lo  declara  bastantemente;  porque 
constando  de  ella  que  sé  debe  usar  y  gozar  salva  la  sustancia  de 
la  cosa,  se  infiere  que  solo  se  puede  constituir  usufruto  en  cosas 
que  no  sean  fungibles.  Los  juristas  dividen  los  cosas  en  fungibles 
que  constan  de  número,  peso  y  medida,  esto  es,  que  se  compran 
jKvenden  contadas,  pesadas  y  medidas;  y  en  no  fungibles,  que  no 
admiten  estimación,  según  número,  peso  y  medida.  Pero  como 
estas  definiciones  son  algo  oscuras,  aclararemos  mas  la  diferencia 
de  las  cosas  fungibles  y  no  fungibles:  1?  diferencia.  Las  cosas 
fungibles  de  nada  sirven,  si  no  se  consumen,  v.  g.,  el  vino,  el 
pan,  el  trigo;  pero  de  las  n©  fungibles  podemos  usar  dejándolas  ile- 
sas, v.  g.,  un  campo,  una  casa. 

2?  Ln  las  cosas  fungibles  el  dar  otro  tanto,  es  dar  la  miVma 
cosa;  v.  g.,  se  me  han  dado  prestados  100  pesos,  si  yo  vuelvo  otros 
tantos,  satisfago  cumplidamente,  aunque  no  baya  vuelto  los  mismos 
100  pesos  que  recibí;  mas  en  las  cosas  no  fungibles,  una  cosa  iguat 
6*  equivalente  no  es  la  misma;  y  así,  si  yo  presté  un  libro  y  vuel- 
vo otro  del  mismo  tamaño,  y  aun  igual  en  todo,  no  satisfago,  sino 
que  debo  volver   el  mismo  en  especie. 

3?  Las  cosas  fungibles  no  admiten  regularmente  precio  de  par- 
ticular afencion:  v.  g.,  un  peso  por  habérmelo  dado  eíRéy,  nóvale 
mas  que  otro  peso  que  he  recibido  de  un  rústico,  pero  las  cosas 
no  fungibles  si  lo  admiten;  y  así,  un  libro  aunque  no   valga  mas 


(1)  L..  22.  tít.  3.  Part.  3. 

(2)  LI.  20.  y  22.  tít.  31.  Part.  3. 

(3)  L.  22.  ya  citada, 

(4^  L.  20.  tít.  31.  Part.  3: 
(5)  L.  5.  tít.  17.  Part.  4, 
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de  10  ó  12  reales,  puede  Ser  para  mí  de  mayor  estimación  que 
10  ó  12  reales,  por  ser  regalo  de  un  Príncipe,  ó  de  un  gran  ami- 
go, y   un   monumento  de  su  cariño. 

Ahora,  pues,  el  usufruto  solo  se  puede  constituir  en  las  cosas 
no  fungióles,  porque  estas  solas  no  se  consumen  con  el  uso,  y  el 
usufruto  es  un  derecho  de  usar,  y  de  gozar  de  la  cosa  salva  su 
sustancia;  y  así  sería  un  absurdo  si  á  Ticio,  v.  g.,  se  concediese 
el  usufruto  de  una  botija  de  vino;  pues  si  usaba  de  él,  ninguna 
utilidad  quedaría  al  propietario.  Con  todo,  para  este  caso  se  in- 
ventó un  cuasi  usufruto  que  tiene  lugar  en  las  cosas  fungibles,  pres- 
tando caución  el  cuasi  usufrutuario,  que  acabado  el  uso  de  la  cosa, 
volverá  otro  tanto  en  el  mismo  género  de  aquello  que  recibió. 
De  esta  suerte,  si  yo  tengo  el  cuasi  usufruto  de  una  bodega  de 
vino,  podré  consumirlo  todo,  dando  caución  de  que  acabado  el  tiem- 
po de  este  usufruto,  volveré  tantas  botijas  de  vino,  como  las  que 
contenia  la   bodega,  y  que  será  de  la   misma   calidad  &c.  [*] 

Siendo  justo  que  el  que  percibe  las  comodidades  de  la  cosas 
sufra  sus  cargas,  se  sigue:  que  el  usufrutuario  que  logra  todos  Jos 
frutos  de  la  cosa,  debe  pagar  los  tributos,  pechos  y  demás  contri" 
buciones  á  que  esté  obligada   la  cosa. 

Hemos  visto  hasta  aquí  la  naturaleza  del  usufruto:  falta  ver 
como  se  constituye,  y  como  se  acaba.  Se  constituye  el  usufruto, 
ó  por  la  ley  ó  por  el  dueño  de  la  cosa.  Por  la  ley,  siempre  que 
las  leyes  disponen  que  en  estas,  ó  en  aquellas  cosas  tengamos  el 
usufruto:  v.  g.,  ¡as  leyes  mandan  que  al  padre  competa  el  usufruto 
en  los  bienes  adventicios  de  sus  hijos.  (1)  El  señor  puede  conce- 
der el  usufruto  de  su  cosa  ó  por  última  voluntad,  esto  es,  por  le- 
gado, ó  por  pacto.  (2)  En  el  primer  caso  no  hay  necesidad  de 
tradición,  sino  que  el  usufrutuario  adquiere  derecho  en  la  cosa  en 
virtud  del  testamento  luego  que  el  testador  muere.  En  el  segundo. 
caso,  el  pacto  solo  dá  derecho  á  la  cosa,  esto  es,  acción  personal 
contra  el  que  promete  para  que  se  realice  el  usufruto  prometido; 
pero  no  habrá  derecho  en  la  cosa'  hasta  que  se  verifique  la  cuasi 
tradición.  Esta  concesión  de  usufruto  entre  vivos,  se  hace  ó  por 
voluntad  espresa  del  señor,  por  pacto  como  llevamos  dicho,  ó  por 
voluntad  tácita,  como  si  alguno  dejó  que  otro  usara  y  gozara  de 
su  cosa  sin  contradecírselo  por  el  tiempo  de  10  años  en  su  pre- 
sencia, ó  de  20  en  ausencia;  pues  entonces  adquiere  el  usufruto 
por   prescripción. 

Los  modos  de  acabarse  el  usufruto  nacen  de  su  naturaleza  y 


[*]  Se  preguntará  ¿si  en  vestidos  podrá  consistir  verdadero  usu- 
fruto, ó  si  solo  será  cuasi,  en  el  caso  de  que  un  testador  conce- 
diese en  su  testamento  á  otro  el  usufruto  de  sus  vestidos?  Y  se 
responde,  que  puede  ser  uno  y  otro:  será  verdadero  usufruto,  si 
de  tal  suerte  concedió  el  testador  el  uso  de  sus  vestidos,  que  quede 
obligación  de  restituir  los  mismos  en  especie  acabado  el  tiempo 
de  la  concesión;  y  será  cuasi,  si  se  deben  restituir  otros  ó  su  es- 
timación.  Hein.  en  este  tít.  6  419, 

fl)  L.  5.  tít.  17.  Part.  4. 

(2)  L.  20.  tít.  31.  Part.  3.  é  tal  otorgamiento  coma  este  puédese 
facer  por  postura,  ó  en  testamento, 
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definición;  y  así  cesa  pri meramente  el  usufruto,  por  la  muerte  na- 
tural del  usufrutuario,  (1)  pues  es  servidumbre  personal  que  se 
debe  á  la  persona,  y  acaba  con  ella.  Pero  si  á  una  ciudad  ó  re- 
pública, que  es  persona  moral,  y  no  se  entiende  que  muere,  se 
la  deja  algún  usufruto,  nuestras  leyes  disponen  para  este  caso  que 
dure  J00  años  (2)  si  no  se  señaló  tiempo:  y  es  la  razón,  porque 
en  el  usufruto  es  necesario  que  la  propiedad  no  sea  del  todo  in- 
útil al  señor,  y  lo  sería  si  nunca  volviese  al  propietario  el  usufruto. 
2?  Cesa  también  por  muerte  civil,  esto  es,  por  servidumbre  ó  por 
destierro  perpetuo.  (3)  3?  Por  consolidación,  esto  es,  cuando  el 
usufruto  se  une  á  la  propiedad;  pues  como  ya  se  ha  dicho  mas 
de  una  vez,  á  ninguno  puede  servir  su  cosa.  (4)  4?  Estinguidá  la 
cosa  se  estingue  también  el  usufruto  que  se  tenia  en  ella.  5?  Por 
no  uso  de  10  años  entre  presentes,  y  20  entre  ausentes;  pero  no 
no  por  el  abuso  de  la  cosa,  pues  para  este  caso  está  bastante  ase- 
gurado el  propietario  con  la  fianza  que  se  le  ha  otorgado  por  el 
usufrutuario.  6?  Se  acaba  por  enagenacion  hecha  por  el  mismo  usu- 
frutuario, la  cual  no  produce  mas  efecto  que  hacer  que  el  usuíru- 
tro  vuelva  al  propietario,  y  nunca  pasará  al  otro  á  quien  se  que- 
ría enagenar.  (5)  Finalmente,  se  acabará  el  usufruto  por  acabarse 
el  tiempo,  por  el  cual  se  concedió  la  cosa,  si  éste  se  señaló  al 
tiempo  del  pacto. 

TITULO  V. 

Del  uso  y   de  la  habitación. 

Fuera  del  usufruto  nos  restan  otras  servidumbres  personales, 
conviene  á  saber  :  el  uso  ,  la  habitación  y  las  obras  de  los  sier- 
vos. La  diferencia  que  hay  entre  el  usufruto  y  el  uso,  es  clara,  si 
se  tiene  presente  lo  dicho  arriba.  El  usufrutuario  no  solo  usa  para 
ocurrir  á  su  necesidad  sino  que  á  mas  de  esto  goza  de  la  cosa 
para  su  utilidad  y  placer:  el  usuario  solamente  usa,  no  goza.  Se 
definirá,  pues,  el  uso,  diciendo:  que  es  un  derecho  de  usar  de  las 
cosas  ágenos  para  sacar  de  ellas  lo  precisamente  necesario  y  salva 
su  sustancia.  De  aquí  nacen  varios  axiomas.  1?  Menos  provecho  se 
saca  del  itso  que  del  usufruto-,  (6)  pues  en  el  usufruto  se  adquie- 
re todo  aquello  que  ordinariamente  da  la  cosa,  ahora  sean  frutos 
para  necesidad,  utilidad  ó  placer,  pero  el  usuario  solamente  toma 
lo  que  necesita;  y  así,  2?  axioma:  el  uso  solamente  satisface  la  ne- 
cesidad de  cada  din.   (7)  Con  varios  ejemplos  aclararemos  esta  nía- 


(1)  L.  24.  tít.  31.  Part.  3. 

(2)  L.  24.  de  dicho  tít.  y  Part. 

(3)  Véase  la  misraa  ley  24. 

(4)  Dha.  ley  24. 

(5)  Dha.  ley  24.  véase  para  estos  dqs  casos,  y  para  el  que  resta 
la  misma    ley  24  citada. 

(6)  L.  20.  tít.  31.  Par.  3.  ibi.  ,.E  de  tal  otorgamiento  como  este 
no  se  puede  aprovechar  del  tan  lleneramente  aquel  á  quien  es  fecho 
como  del  usufruto." 

(7)  Dha.  ley  20.  tít.  31.  Part.  3.  ibi.  ^Porque  este  que  ha  el  uso 
4an  solamente  non  puede  esquilmar  la  cosa  si  non  en  lo  que  oviere 
menester  ende  para  su  despensa.'» 
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tería!.  El  que  tiene  él  uso  de  una  heredad  solo  debe  tomar  de  ías 
yerbas,  frutas,  flores,  hortaliza  kc,  Jo  que  ha  menester  para  comer 
él  y  Jos  de  su  casa:  pero  no  para  dar  á  otro,  ni  para  vender.  (1) 
Si  á  alguno  se  Je  concede  el  uso  de  una  casa,  Ja  puede  habitar, 
pero  no  toda,  sino  solo  aquellas  piezas  de  que  tenga  necesidad 
según  su  condición;  pero  no  podrá  alquilarla,  y  solo  se  le  permi- 
te recibir  huéspedes  si  quiere.  (2)  £1  que  tiene  el  uso  de  algún  ga- 
nado, puede  tomar  de  la  leche,  lana,  estiércol,  todo  aquello  que 
necesite,  según  sus  circunstancias  y  número  de   su  familia.  (3) 

Finalmente:  como  el  uso  solo  está  ceñido  á  la  necesidad  del 
usuario,  es  claro,  que  éste  no  puede  venderlo,  ni  a'quilarlo,  ni 
concederlo  graciosamente  á  otro,  como  tampoco  Jas  cosas  que  son 
su  materia. 

La  tercera  servidumbre  personal  se  llama  habitación:  esta  es 
un  derecho  de  habitar  la  casa  agena  sin  deteriorarla.  Por  esta  ser- 
vidumbre se  concede  no  solo  el  uso,  sino  el  goce  de  todas  aque- 
llas piezas  de  la  casa  que  están  destinadas  para  habitación.  De 
donde  se  infiere,  que  este  derecho  es  mas  pingüe  y  comprende 
mas,  que  el  uso  de  la  casa.  (4)  El  usuario  recibe  solo  aquellas  pie- 
zas que  ha  menester,  y  el  habitador  Jas  tiene  todas  con  tanta  am- 
plitud que  pu^de  concederlas  gratis  ó  alquilarlas  á  otros,  lo  cual 
dijimos  poco  antes  que  no  podia  el   usuario.  (5) 

De  la  misma  definición  aparece  claramente,  que  este  derecho 
de  habitación  es  menos  pingüe  que  el  usufruto  de  una  casa:  (6) 
pues  el  usufrutuario  percibe  los  frutos  de  todas  las  partes  que  la 
componen,  de  suerte  que  se  aprovecha  de  sus  tiendas,  de  sus  ba- 
ños, huertas,  jardines  ate:  por  el  contrario  el  habitador  solo  tiene 
las   piezas  destinadas    á  habitación,  y   nada  mas. 

La  última  servidumbre  personal  son  Jas  obras  de  los  siervos. 
Por  ella  entendemos:  un  derecho  de  percibir  toda  la  utilidad  que 
resulta  de  las  obras  de  un  siervo  ageno.  Es  de  mas  utilidad  esta 
servidumbre  que  la  de  uso  de  un  siervo;  porque  el  usuario  no  uti- 
liza todas  las  obras,  sino  solamente  aquellas  de  que  tiene  precisa 
necesidad;  y  así,  no  puede  locarlas  á  otro,  como  puede  justamen- 
te aquel   á  quien   se  ha   otorgado  servidumbre  de  obras. 

TITULO  VI. 

De  la  usucapión. 

Dijimos  arriba,  que  los  modos  de  adquirir,  unos  eran  de  dere- 
cho de  gentes,  y  otros  de  derecho  civil.  Los  primeros  estableci- 
kíos  que  eran  tres:  ocupación,  accesión  y  tradición.  Síguense  aho- 
ra los  civiles,  que  son  los  que  no  nacen  solamente  de  la  razón  na- 
tural* sino   que  provienen  en  mucha  parte  de  las  leyes  civiles.  Es* 

(1)  La  misma  ley  20  cerca  del  fin. 

(2)  L.  21.  tít  29.  Part.3. 

(3)  L.  21  ya  citada. 

(4)  Cotéjese  la  ley  21.  con  la  27.  tít.  31.  Part.3. 

(5)  L.  21.  tít.  31.  Part.3. 
{(j)  L.  20.  tít.  31.  Part.  3.  v.  La  segunda  manera  es% 
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tos  modos  de  adquirir  por  derecho  civil,  se  dividen  en  universa- 
les, por  los  cuales  se  nos  transfiere  todo  el  derecho  que  alguno  tie- 
ne en  sus  cosas;  de  suerte  que  este  sucesor  universal  entra  en  to- 
dos los  derechos  de  su  antecesor,  y  recibe  en  sí  todas  sus  obli- 
gaciones; y  singulares  por  los  que  no  pasa  todo  el  derecho  de 
otro  á  nosotros,  sino  solamente  se  adquiere  el  dominio  de  una  cosa 
singular.  De  los  modos  universales  no  conocemos  otro  en  el  dia 
mas  de  la  herencia;  de  los  singulares  hay  cuatro:  usucapión  ó 
prescripción,  donación,  legado  y  fideicomiso.  Trataremos  primera- 
mente  de  la  prescripción,  y  luego   de  los  demás. 

La  prescripción  podemos  decir:  que  es  un  modo  de  adquirir 
el  dominio  de  una  cosa  capaz,  por  cierto  tiempo  establecido  en  de- 
recho habiendo  buena  fé,  justo  título  y  estando  en  posesión  de  ella» 
Antes  de  esplicar  los  cinco  requisitos  esenciales  para  la  presa  ip- 
cion  que  se  contienen  en  la  definición  dada,  es  necesario  decir  al- 
go sobre   su  justicia,  y    utilidades    que  acarrea  á  la  república. 

Es  innegable,  que  el  bien  público  se  debe  anteponer  á  todo 
€>tro  particular:  de  esta  suerte  ninguno  puede  dudar  que  sea  justa 
la  prescripción,  viendo  que  el  público  se  interesa  en  el  cultivo  de 
las  tierras,  y  en  que  los  dominios  de  las  cosas  no  estén  inciertos. 
, De  otro  modo  el  descuido  y  negligencia  de  los  poseedores,  acar- 
rearía notables  perjuicios  al  estado,  y  ninguno  estaria  cierto  de  que 
era  verdadero  señor  de  la  cosa,  á  mas  de  estar  siempre  obligado 
á  responder  al  que  alegase  dominio  en  ella  ,  volviéndose  de  es- 
te modo  los  pleitos  inmortales.  Este  es  el  motivo  por  qué  des- 
Ííues  de  varias  controversias,  se  ha  admitido  la  prescripción  entre 
as  naciones,  siendo  fuera  de  esto  conforme  al  derecho  natural,  que 
aquellas  cosas  que  son  de  ninguno  cedan  al  primero  que  las  ocu-' 
pa,  y  las  cosas  abandonadas  por  su  dueño  las  tiene  el  derecho 
por  de  ninguno.  ¿Y  qué  cosa  se  podrá  llamar  con  mas  razón  aban- 
donada que  aquella  que  en  un  espacio  considerable  de  años,  no 
es  buscada  ni  solicitada  por  su  dueño,  ni  vindicada  del  que  la 
posee?  Con  razón,  pues,  pierde  el  dominio  de  la  cosa  en  pena  de 
su  negligencia;  y  porque  las  cosas  que  se  tienen  por  abandona- 
das ceden  al    primero  que  las  ocupa.  <(1) 

Veamos  ahora  los  requisitos  de  la  prescripción,  que,  como  se 
ha  dicho  ya,  nacen  de  su  definición.  El  1'.'  es  la  buena  Jé.  Por 
ella  entendemos  un  juicio  recto,  por  el  cual  uno  cree  que  es  ver- 
dadero señor  de  la  cosa;  y  así,  si  uno  compra  un  libro  sabiendo 
que  no  es  del  vendedor  sino  de  otro,  no  lo  adquiere  por  prescrip- 
ción, pues  se  lo  impide  la  mala  fé.  Nuestro  derecho  no  requiere 
buena  fé  sino  al  principio,  esto  es,  que  en  el  tiempo  del  contrato 
ó  de  la  adquisición  se  -crea  uno  dueño,  de  suerte  que  la  mala 
fé  superveniente  no  daña:  02)  v.  g.,  si  yo  compro  un  libro,  y  des- 
pués de  tenerlo  dos  años  creyendo  que  habia  comprado  de  un 
verdadero  señor,  comienzo  á  oir  que  no  lo  era  del  libro,  con  to- 
do la  prescripción  corre  y  yo  adquiero.  Pero  esto  se  halla  enmen- 
dado por  el   derecho  canónico,   que  requiere  buena   fé  continua  y 


(1)  L.  I.  tít.  99.  Part.  3.  Véase  á  Olmeda  en  el  derecho  púr 
buco  de  la  paz  tom.   T.  cap.   U. 

(2)  L,  12,  tít.  29.  Part.  3. 
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perpetua,  desde  el  principio  de  la  prescripción  hasta   el  fin;  (1)  y 
así  se  practica. 

2?  El  otro  requisito  es  el  justo  título,  esto  es,  una  causa  tal  que 
sea  hábil  para  transferir  e!  dominio,  como  ya  espücamos  en  otra 
parte.  De  esta  suerte,  aunque  el  título  sea  justo,  sino  es  hábil  para 
transferir  el  dominio,  es  absurdo  creer  que  la  cosa  poseida  de  este 
modo  se  pueda  prescribir;  y  así,  v.  g\,  si  alquilé  una  casa  y  la 
he  poseído  por  diez  ó  veinte  años,  no  por  esto  me  hago  dueño  de 
ella,  porque  la  locación  conducción  no  es  título  hábil  para  trans- 
ferir el  dominio,  aunque  sí  es  justísimo.  (2)  De  aquí  se  sigue,  que 
no  es  suficiente  para  la  prescripción  el  error  de  justo  título;  v.  g., 
tengo  una  cosa  mueble  por  mia,  creyendo  que  la  compré  ó  que  me 
■íué  donada,  si  después  sé  que  no  es  así,  aunque  la  haya  tenido 
tres  años,  no  la  prescribo,  (3)  si  no  es  que  el  error  fuera  invenci- 
ble, procedente  de  hecho  ageno,  que  entonces  valdría  la  prescrip- 
ción, como  si  uno  mandase  á  su  procurador  que  le  comprara  al- 
guna cosa,  y  éste  no  lo  hiciese  así,  sino  que  la  hubiese  sin  títu- 
lo, y  la  entregase  al  señor  diciéndole  que  la  habia  comprado,  te- 
niendo esta  cosa  por  tres  años,  la  prescribirá  por  ser  el  error  in- 
vencible  y  de  hecho  ageno.  (4) 

Antes  de  pasar  adelante,  es  necesario  advertir  que  el  título  pue- 
de ser  verdadero,  ó  no  verdadero.  Título  verdadero,  es  aquel  en 
fuerza  del  cual  se  transfiere  el  dominio  sin  necesidad  de  prescrip- 
ción, como  cuando  la  cosa  se  ha  comprado  de  su  verdadero  se- 
ñor. El  no  verdadero,  puede  ser  de  tres  maneras,  putativo,  colora- 
do y  presunto.  Putativo  se  llamará,  cuando  se  juzga  que  hay  tí- 
tulo, no  habiéndolo  hábil,  como  el  que  cree  que  una  cosa  la  po- 
see por  donación,  siendo  recibida  en  préstamo.  Colorado,  es  aquel 
que  tiene  visos  de  verdadero  título;  pero  en  realidad  de  verdad 
no  tiene  fuerza  de  tal,  como  el  que  ha  comprada  una  cosa  de  uno 
que  no  es  verdadero  señor;  pero  el  que  la  recibe  cree  que  lo 
es.  Título  presunto,  es  aquel  que  el  derecho  presume  que  inter- 
vino, aunque  en  realidad  no  haya  intervenido.  Esto  supuesto,  vea- 
mos cual  de  estos  títulos  es  necesario  para   la  prescripción. 

19  El   título  verdadero   no  se  requiere,  antes   habiéndolo,  no  se 
prescripción,   porque  ya  se   adquirió    dominio. 

2?  Para  la  prescripción  ordinaria  de  tres  y  veinte  años  se 
requiere    título  colorado.   (5) 

3?  Parala  prescripción  de  larguísimo  tiempo,- esto  es,  de  trein- 
ta, y  cuarenta  y  cien  años,  basta  título  presunto;  y  es  la  razón, 
porque  con  el  curso    de  tanto  tiempo  presume  el  derecho  que  hay 


(1)  Cap.  20.  de  preserip.  Q^ioníam  omne  quod  non  est  ex jíde 
peccaturri  est,  sinodali  júdicio  dejjininius,  ut  nulla  valeat  absque  bona 
fide  praescriptio  tara  canónica,  guaní  civilis,  cum  generaliter  sit  omni 

consuetudini  derogandum  qune  absque  mortali  peccato  non  potest  ob- 
servar L  Unde  oportet  ut  nulla  témporis  parte  reí  habeat  conscien- 
tiam     lienae. 

(2)  Véase  la  ley  9.  tít.  29  Part.  3. 

(3)  L.  14.  dho.  tít.y  Part. 

(4)  Véase  la  misma  ley  del  mismo  tít.  al  fin. 

(5)  Arg\  de  la  ley  9.  tít.  29.  Part.  3.  y  de  la  14  en  el  príae. 
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íusto  título  no  habiéndose  reclamado  la   cosa;  y  aScque  .habiendo 
rmla   fé    no  se  prescriba   según  derecho  canónico,  cor  todo,_e!  tíea 
recho  civil  quita   la  acción  para   reclamar  su   cosa,  a  los   dueños  Uj 
en   atención  á   las  razones  dichas.  #     m  _'     ■  _ 

4o  El  título  putativo  no  basta  para  la  prescripción  ordinaria 
de  tres  años  &c. ,  (2)  pero  sí,  para  la  de  las  servidumbres;  y 
es  la  razón,  porque  el  uso  de  uno  y  paciencia  del  otro  por  tantos 
años   sirve  de   título.  .  -  . 

Se  sigue  el  3"  requisito  de  la  prescripción,  y  es,  que  la  cosa 
sea  capaz3  de  ser  p rescripta.  :      .  :     ,      '       ' 

.  1?  Son  imprescriptibles  las  cosas  forzadas,  hurtadas,  o  poseí- 
das con  mala  fé4  no  solo  por  el  ladrón,  lo  cual  es  indubitable,  (3) 
sino  también  por  el  tercer  poseedor,  según  opinan  muchos  auto- 
res (4)  fundándose  en  la  ley  5.  tít.  15.  I  ib.  4.  de  la  Hec.  de  Cast. 
y  es  enteramente  cierto,  que  ningún  poseedor  de  mala  fé  prescri- 
be, si  se  atiende  al  derecho  canónico  que  no  admite  prescripción, 
«i  'no  es  que  el  poseedor  persevere  en  buena  fé  hasta  el  último 
dia  de  su  complemento;  y  así:  se  tiene  por  derogada  la  ley  21. 
tít.  29.  Part.  3.,  la  cual  establece:  que  con  treinta  años  de  posesión, 
se  adquiere  la  cosa  de  cualquier  modo  que  la   hubiere  adquirido.  (5) 

2?  ítem:  es   imprescriptible  el   hombre    libre.  (6 

3?  El  sumo  imperio  y  jurisdicción  civil  y  criminal  que  tienen 
los  Reyes,  y  todo  lo  que  no  se  puede  hacer  sin  tenerla,  x.o  se 
puede  prescribir;  pues  con  motivo  de  ser  inherente  á  los  huesos 
del  Príncipe    es  necesario   serlo   para   gozarla.  (7) 

4?  Está  también  enteramente  prohibida  la  prescripción,  aun  in- 
memorial, de  los  pechos  y  tributos  debidos  al  Rey,  como  tam- 
bién de  las  alcabalas,  en  lo  cual  se  declara  que  no  corre  el  tiem- 
po, y  que  la  prescripción   se  tiene   por  injusta   y   dañosa   al  bien 

común.  (8)  , 

5?  Las  cosas  hipotecadas,  empeñadas,  arrendadas,  o  alquila- 
das tampoco  se  pueden  prescribir  por  tiempo  alguno;  pues  los 
ocre  las  tienen  no  poseen  por  sí,  sino  por  aquellos  de  quien  la  co- 
sa tienen.  (9)  [*] 

(1)  Véanse  las  Ll.  21.  23.  y  27.  dho.  tít.  y  Part.  de  las  que  se 
hace   argumento  para  probarlo  dicho. 

(2)  L.  14.  tít.  29.  Part.  3. 

(3)  L.  5.  tít.  15.  lib.  4.  Rec.  de  Cast.   L.  2.  tít.  8.  lib.  11.  r\ov. 

Recop. 

(4)  Vela  Disc.  48.  núm.  45.  Covarrubias  en  la  regí.  Possesor. 
Molina^  de    Prim.  lib.   2.  cap.  fí. 

(5)  Véase  á  Greg.  Lop.  en  la  glosa  de  dicha  ley  21.  tít.  29.  P.  3. 
(6}  L.  24.  dicho  tít.  y  Part. 

(7)  L.  1.  tit.  15.  lib.  4.  de  la  Rec.  de  Cast.   L.  4,  tít.  8.  lib.   U. 

(8)  Véase  la  dha.  ley  1,  al  fin,  y  la  2.  tít.  15.  lib.  4.  de  la  mis- 
ma Rec.   L.  9.  tít.  8.  lib.  11.  Nov.  Rec. 

(9)  L.  4.  tít.  15.  lib.  4.  Rec.  de  Cast.  L.  1.  tít.  8.  lib.  U.Nov. 
Rec.  y  22.  tít.  29.  Part.  3. 


por 


.  y  ¿4.    ni.  ¿y.  rail.  o. 

[*]  Lo  que    reciben   los    presidentes,   gobernadores  y  jueces 

cohecho  ó  baratería,  contra  Ja  terminante  prohibición  sie  la  ley, 
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El  4?  requisito  es  el  tiempo  prefinido  por  derecho;  y  com# 
este  es  vario,  según  la  calidad  de  las  cosas  que  se  prescriben, se 
advierte  que  la  prescripción,  una  es  temporal  y  otra  inmemorial! 
implicaremos  primero  la  diversidad  de  tiempos  que  comprende  la 
temporal,  que  se   llama  así  por  estar  ceñida   á  cierto  tiempo. 

i?  La  primera  prescripción  de  esta  naturaleza  es  la  anual. 
Con  ella  se  prescribe  la  pena  en  que  cayó  el  que  salió  por  fia- 
dor de  otro  para  presentarlo  en  juicio  hasta  cierto  tiempo,  y  ba- 
jo de  la  dicha  pena.  Si  incurriere  en  ella  por  no  haber  cumplido 
Jo  prometido,  y  no  se  le  pidiere  dentro  de  un  año,  contado  desde 
el  dia  en  que  cayó  en  la  pena,  la  prescribió,  y  no  puede  sec  en 
adelante   demandado.  (1) 

2?  La  segunda  prescripción  temporal,  es  la  de  tres  años  con 
que  se  adquieren  las  cosas  muebles"  (2)  y  se  prescriben  los  sala- 
rios de  los  criados,  no  pidie'ndolos  en  todo  este  tiempo,  contado 
desde  que  fueron  despedidos  de  sus  señores.  Asimismo,  pasados 
tres  años,  no  pueden  pedir  lo  que  hubieren  dado  de  sus  tiendas  los  bo- 
ticarios, joyeros  y  otros  oficiales  mecánicos  por  lo  tocante  á  sus 
hechuras;  y  los  especieros  y  confiteros,  y  otras  personas  que  tie- 
nen tiendas  de  cosas  de  comer,  (3)  como  también  los  salarios  de 
Jos  abogados  y  procuradores,  no  habiéndose  contestado  demanda 
-sobresello  antes  que  hayan   pasado   los   mismos   tres  años.    (4.) 

_  3-1  La  tercera  especie  de  prescripción  temporal  es  Ja  de  diez 
anos,  y  con  esta  se  ganan  los  bienes  raíces  entre  presentes,  (5)  y 
el  derecho  de  ejecutar  por  obligación  personal.  (6) 

4l  La  prescripción  de  veinte  años  que  es  la  cuarta,  sirve  para 
adquirir  los  bienes  raíces  entre  ausentes,  (7)  y  la  acción  personal 
y  ejecutoría  dada  sobre  ella.  (8) 

no  se  prescribe  por  tiempo  alguno;  pues  lo  que  en  su  principio 
es  criminal  y  vicioso,  jamas  puede  tener  efecto;  y  así,  la  restitu- 
ción les  amenaza  constantemente.  Tampoco  pueden  prescribirse 
Jas  cosas  de  los  pupilos,  y  menores  de  veinte  y  cinco  años,  se- 
gún lo  dispone  la  ley  9.  tít.  19.  Part.  6.  Ni  los  bienes  adventicios 
del  hijo  de  familia,  como  espresamente  lo  determina  la  8.  tít.  29. 
Part.  3.  Ni  los  bienes  dótales  que  la  muger  dio  al  marido  para 
sostener  las  cargas  del  matrimonio,  según  dicha  ley  8:  y  por  últi- 
mo, tampoco  puede  prescribirse  lo  que  deja  el  testador,  con  pro- 
hibición de  que  se  enagene.  Los  fundamentos  de  cada  una  de  es- 
tas disposiciones,  se  hallarán  al  alcance  de  cualquiera;  y  así,  cree- 
mos innecesario   manifestarlas. 

(1)  Véase  este  caso  espreso  en  la  ley  10  tít.  16.  lib.  5.  Rec.  de 
C.  L.  1.  tít.  11.  lib.  JO.Nov.  Rec. 

(2)  L.  17.  tít.  29.  Part.  3. 

(3)  L.  9.  tit.  15.  lib.  4.  Rec.  de  Cast.  L.  10.  tít.  11.  lib.  10.  Nov. 
Rec. 

(4)  L.  32.  tít.  16.  lib.  2.  Rec.  de  Cast.  L.  9.  tít.  11.  lib.  10.  Ñor. 
Rec. 

(5)  L.  18.  tít.  29.  Part.  3. 

(0)  L.  6.  en  el  principio  tít.  15.  lib.  4.  Rec.  de  Cast.  L.  5.  tít.  8, 
lib.  11.  Nov.  Rec. 

(7)  Dha.  L.  18.  tít.  29.  Part.  3. 

8)  L.  6.  tít.  15.  lib.  4.  Rec.  de  Cast.  L.  5.  tít.  8.  lib.  11.  No?.  Rec. 
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3^  La  quinta  manera  de  prescripción,  que  es  de  treinta  años, 
sirve  para  ganar  por  este  tiempo  según  derecho  de  Partidas  las 
cosas  con  mala  fé,  'con  la  diferencia,  de  que  habiendo  buena  fé, 
el  que  prescribe,  si  otro  le  quita  la  cesa,  puede  pedirla  enjuicio, 
si  no  es  que  sea  el  verdadero  señor  el  que  se  la  quitó;  pero  si 
la  poseyese  de  mala  fé  no  puede  demandar  la  posesión,  si  no  es 
que  otro  se  la  hubiese  robado  á  él,  ó  la  hubiese  dado  prestada  ó 
alquilada.  También  puede  recobrarla  si  el  juez  le  hubiese  quita- 
do la  dicha  cosa  por  no  responder  á  la  citación;  pues  en  este  ca- 
so, si  viniese  dentro  de  un  año  y  respondiese  á  la  demanda  pues- 
ta, se  le  entregará,  pagando  las  costa?.  (1)  También  se  presciben 
por  treinta  años  las  acciones  real,  hipotecaria,  y  mista  de  real  y 
personal.  (2) 

6?  La  otra  especie  de  prescripción  temporal  es  de  cuarenta 
años,  y  con  ella  se  adquieren  las  cosas  de  las  iglesias  que  sean 
raíces;  pues  las  muebles  se  pierden  por  tres  años  como  todas  las 
demás. 

También  se  adquieren  por  el  dicho  tiempo  los  bienes  que  son 
de  patrimonio  de  alguna  ciudad  ó  villa,  y  que  no  son  de  uso  co- 
mún á  todos  los  del  pueblo,  (3)  como  siervos,  viñas,  navios  &c: 
pues  las  públicas  como  plazas,  calles  &c.  solo  por  tiempo  inme- 
morial se  podrán  prescribir.  Prescríbese  finalmente  por  cuarenta 
años  el  derecho  de  prenda,  poseyendo  este  tiempo  la  cosa  el  deu- 
dor mismo  ó  su  heredero,  ú  otro  alguno  á  quien  él  mismo  la  hu- 
biese  obligado  otra  vez.  (4) 

7*  La  séptima  especie  de  prescripción  temporal,  aunque  de 
larguísimo  tiempo,  es  la  de  cien  años.  Fero  este  privilegio  solo 
está  concedido  á  las  cosas  raíces  de  la  Iglesia  de  Roma;  (5)  y 
así,  si  alguno  posee  un  campo  que  pertenezca  á  los  dominios  del 
Papa,  por  cualquier  título  que  lo  haya  adquirido  de  alguno  que 
no   sea   señor,  no   prescribirá,  si  no  es   que  pasen   cien  años. 

Sigúese  la  prescripción  inmemorial,  la  cual  no  está  reducida 
á  tiempo  cierto,  y  se  llama  así,  porque  para  que  lo  sea,  es  nece- 
sario que  la  posesión  de  la  cosa  sea  tan  antigua,  que  no  haya  me- 
moria de  lo  contrario.  Debe,  pues,  probarse  esta  prescripción  con 
testigos  de  buena  fama  que  depongan  haber  visto  poseer  la  cosa 
por  espacio  de  cuarenta  años,  y  que  así  lo  oyeron  decir  á  sus 
mayores,  y  que  nunca  vieron,  ni  oyeron  decir  lo  contrario;  y  que 
de  ello  es  pública  voz  y  fama,  y  común  opinión  entre  los  vecinos 
y  moradores  de  la  tierra.  (6)  Por  esta  prescripción  se  adquieie  el 
señorío  de  cualesquiera  ciudades,  villas  y  lugares,  y  la  jurisdicción 
civil  y  criminal,  entendiéndose  sujeta  á  la  suprema  que  reside  en 
el  Monarca,  la  que,  como  se  ha  dicho,  no  se  puede  prescribir. 


•  (1)  L.  21.  tít.  29.  Part.  3. 

(2)  L.  6.  tít.  15.  lib.4.  Rec.  de  Cast.  L.  5.  tít.  8.  lib.  ll.Nov.  Rec. 

(3)  L.  7.  tít.  29.  Part.  3. 

(4)  Véase  la  ley  27.  tít.  29.  Part.  3.  y  la  ley  6.  tít.  15.  lib.  4.  Rec, 
de  Cast.  L.  5.  tít.  8.  lib.  11.  Nov.  Rec. 

(5)  L.  26.  tít.  29.  Part.  3. 

(6)  L.  1.  tít.  15.  lib.  4.  Rec.  de  Cast.  que  se  refiere  á  la  J.  tít.  7. 
lib.  5.  de  la  misma.  L.  4.  tít.  8.  lib.  11.  y  L.  1.  tít.  9.  lib.  11.  Nov.  Rec, 
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5?  El  último  requisito  para  la  prescripción  es  la  posesión  con- 
tinua. (1)  La  palabra  posesión  no  se  toma  aquí  en  sentido  natural 
y  gramatical,  esto  es,  por  la  nuda  detención  de  la  cosa,  sino  en 
sentido  civil  y  jurídico,  en  el  que  se  requiere  detención  corporal, 
y  ánimo  de  adquirir.  (2)  El  que  detiene,  pues,  la  cosa  de  este  mo- 
do con  una  continua  y  no  interrumpida  posesión,  y  por  el  tiempo 
establecido  por  las  leyes,  adquirirá  el  dominio  por  medio  de  la 
prescripción.  De  aquí  se  sigue,  que  la  posesión  interrumpida  no 
aprovecha:  esta  interrupción  puede  ser  de  dos  maneras,  natural  ó 
civil:  (3)  la  natural,  se  verifica  cuando  uno  es  echado  de  la  po- 
sesión, ó  por  el  verdadero  señor  ó  por  otro:  la  civil,  se  hace  por 
acto  judicial  cuando  el  verdadero  señor  entabla  su  acción  en  juicio 
contra  el  poseedor  de  su  cosa,  y  éste  es  citado  y  emplazado  por 
el  juez.  (4)  Impedida,  pues  la  posesión  de  alguno  de  estos  mo- 
dos, se  tiene  por  interrumpida  la  prescripción,  y  no  aprovecha  el 
tiempo  corrido;  de  suerte,  que  si  uno  hubiera  poseído  la  cosa  raíz 
por  nueve  años  y  en  el  décimo  se  le  interrumpe,  de  nada  le  apro- 
vechan los  años  corridos,  (si  no  es  que  sea  absuelto  de  la  de- 
manda;) y  así,  debe  comenzar  de  nuevo  el  tiempo  de  su  prescrip- 
ción, desde  el  dia  en   que   volvió  á  poseer  la  cosa.  (5) 

No  solamente  se  interrumpe  la  prescripción  mediante  deman- 
da judicial,  sino  también  por  la  interpelación  hecha  ante  los  ve- 
cinos de  la  casa  y  protesta  de  que  solo  por  impedimento  no  Jo 
demanda  en  juicio;  (6)  y  si  el  poseedor  es  huérfano,  ante  su  tu- 
tor. (7) 

Reste  ahora  investigar,  si  al  sucesor  aprovechan  los  anos  que 
ha  poseido  el  antecesor;  v.  g.,  ¿si  yo  prescribiré  una  cosa  raíz  que 
mi  padre  poseyó  seis  años,  poseyéndola  yo  los  cuatro  restantes? 
En  este  particular  es  regla  general  la  siguiente:  el  sucesor  conti- 
núa la  posesión  de  su  antecesor,  sea  sucesor  universal,  sea  singu- 
lar, siempre  que  ambos  tengan  buena  fé;  pero  para  comenzar  la 
prescripción  de  sí  mismos,  no  les  daña  la  mala  fé  de  su  antece- 
sor. (8) 

TITULO  VII. 

De  las  donaciones. 

Donación  es:  una  liberalidad  hecha  á  otro,  sin  que  ningún  de- 
recho  nos  obliscue  á  ello.  (9)  Se  llama  liberalidad,  porque  no  pue- 
de verificarse 'donación  sin  cosa  que  tenga  algún  valor.   Es  nece- 


V- 


(1)  L.  9.  íít.  29  Part.  3.  y  la  ley  29  del  mismo  tít.  Arg.  de  la  ley 
i.  tít:  15.  lib.  4.  de  la  Rec.  de  Cast.  L.  4.  tít.  8  lib.  11.  Nov.  Rec. 

(2)  L.  1.  tít.  30.  Part.  3. 

(3)  L.  1.  tít-  15.  lib.  4.  de  la  Rec.  de  Cast.  L.  4.  tít.  8.  lib.  11*. 
Nov.  Rec. 

(4)  L.  29.  tít.  29.  Part.  3. 

(5)  Dha.  ley  29.  del  mismo  tít.  y  Part* 

(6)  L.  30.  tít.  29.    Part.  3. 

(7)  L.  29.  y  30. 

(8)  L.  16.  tít.  29.   Part.  3. 
(9^  L.  1.  tít.  4.  Part.  5. 
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sario  que  sea  hecha  á  otro,  porque  ninguno  puede  donarse  á  sí  mis- 
mo. Finalmente  debe  ser,  sin  que  ningún  derecho  nos  obligue  á  ello, 
porque  cuando  uno  dá  á  otro  lo  que  le  debe,  no  dona,  sino  que 
paga. 

La  donación  en  general  se  divide  en  una  que  se  hace  entre 
vivos,  y  otra  por  causa  de  muerte.  (1)  La  primera  es  la  que  se 
hace  sin  respecto  ni  consideración  al  caso  de  muerte.  Y  la  segun- 
da se  verifica  por  miedo,  6  con  respicencia  á  ella,  de  suerte,  que 
el  donante  quiere  mas  tener  la  cosa  que  darla,  si  no  es  que  mue- 
ra. Para  entender  la  diferencia  de  estas  dos  donaciones,  es  me- 
nester distinguir  si  uno  dona  de  tal  suerte,  que  transfiera  el  do- 
minio luego  al  punto,  y  solo  se  reserve  la  posesión  hasta  la  muer- 
te, ó  si  el  donante  no  transfiere  otra  cosa  que  la  esperanza;  y  el 
dominio  hasta  después  de  su  muerte.  En  el  primer  caso,  es  do- 
nación entre  vivos,  esté  sano  ó  moribundo  el  que  la  hace.  En 
el  segundo,  es  donación  por  causa  de  muerte,  ahora  esté  próxi- 
mo el  peligro,  ahora   no. 

Esto  supuesto  veamos  quien  puede  donar.  Una  y  otra  dona- 
ción es  realmente  liberalidad  que  transfiere  el  dominio  en  el  dona- 
tario, ya  sea  al  punto,  ó  para  lo  por  venir.  Dominio  entre  vivos 
no  puede  transferir  sino  el  que  es  señor,  y  tiene  la  libre  adminis- 
tración de  sus  bienes.  (2)  La  donación  por  causa  de  muerte  como 
es  muy  semejante  á  la  última  voluntad,  solo  aquel  transfiere  el 
dominio  de  este   modo,  que   puede   hacer  testamento. 

De  estos  axiomas  se  infiere  que  no  puede  donar  entre  vivos: 
1?  el  menor  de  25  años:  2?  el  loco,  desmemoriado  ó  pródigo,  á 
quien  le  está  prohibida  la  administración  de  sus  bienes:  3?  el  hijo 
que  está  bajo  el  poder  de  su  padre  sin  su  licencia,  si  no  es  que 
fuese  del  peculio  castrense,  ó  cuasi  castrense,  del  cual  puede  dis- 
poner á  su  arbitrio;  pues  del  profecticio  solo  podrá  hacer  dona- 
ción por  causa  justa.  (3)  4?  El  que  es  reo  de  delito  de  lesa-ma- 
gestad,  á  no  ser  que  lo  cometa  después  de  hecha  la  donación,  (4) 
aunque  éste,  y  todo  condenado  á  muerte  puede  donar  de  los  bie- 
nes  que  no  le  han  sido  confiscados.  (5) 

Como  la  donación  entre  vivos  hemos  dicho  que  es  un  pacto, 
y  éste  no  se  puede  hacer  sin  promesa  de  parte  de  uno,  y  acep- 
tación de  parte  de  otro,  se  sigue:  que  la  donación  requiere  acep- 
tación sin  que  se  deba  poner  en  esto  diferencia  entre  la  donación 
por  causa  de  muerte,  y  la  entre  vivos,  pues  una  y  otra  se  hade 
aceptar;  antes  bien  en  esto  consiste  la  diferencia  entre  la  donación 
por  causa  de  muerte,  y  el  legado  ó  fideicomiso,  pues  aquella  se 
debe  aceptar  por  el  donatario  presente;  y  el  legado  ó  fideicomiso 
se  puede  dejar  al  ausente,  ó  ignorante.  Se  requiere  también  que 
el  donante  y  donatario  sean  personas  diversas,  pues  es  evidente 
que  ninguno  puede  donarse  á  sí  mismo.  Esta  es  la  razón  de  no» 
valer  la  donación  entre  el  padre  y  el  hijo,  pues  el  derecho  los 


(1)  L.l.yll.  tit.  4.  Part.  5. 

(2)  Arg.  de  la  ley  1.  tít.  4.  Part.  5. 

(3)  L.  3.  tít.  4.  Part.  5. 

(4)  L.  2.  del  mismo  tít. 

(5)  L.  3.  tít.  4.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  4,  tít.  6.  lib.  14.  Nov.  Rec, 
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reputa  por  una  misma  persona.  Esta  misma  razón  habia  antigua- 
mente para  que  no  valiese  la  donación  entre  marido  y  muger;  pero 
nuestro  derecho  las  prohibe,  porque  el  mutuo  amor  seria  causa  de 
que  empobreciesen  haciéndose  donociones  cuantiosas;  (1)  y  se  prue- 
ba ser  esta  la  razón  mas  propia,  de  una  ley  del  Fuero  Real  que 
permite  hacer  estas  donaciones  pasado  el  primer  año  en  el  que 
se  deja  ver,  que  el  amor  será  mas  vivo  y  tierno.  (2) 

Hemos  dicho  que  la  donación  es  una  liberalidad,  y  ésta  de- 
be transferir  una  cosa  que  traiga  alguna  utilidad.  La  traen,  pues, 
todas  las  que  están  en  el  comercio  de  los  hombres,  por  lo  cual 
no  se  pueden  aunar  las  cosas  sagradas,  santas,  religiosas,  públicas  &c. 
Son  también  útiles  las  cosas  incorporales,  como  los  derechos,  ser- 
vidumbres, obligaciones  &c;  y  así,  no  hay  duda  que  se  pueden 
donar.  Pueden  traer  también  utilidad  todos  los  bienes  presentes  y 
futuros  de  alguno  que  fuese  tan  liberal,  ó  por  mejor  decir,  tan 
pródigo  que  los  quisiere  donar;  pero  para  evitar  los  graves  incon- 
venientes que  tendría  semejante  donación,-  la  ha  prohibido  espre- 
samente  el  derecho,  estableciendo,  que  ni  aun  todos  los  bienes  pre- 
sentes se  puedan  donar.  (3)  Finalmente,  las  cosas  agenas  pueden 
prestar  utilidad;  y  así,  se  pueden  donar;  pero  esta  donación  solo 
producirá  efecto  en  el  caso  de  que  el  donatario  reciba  la  cosa  con 
buena  fé,  esto  es,  creyendo  que  el  que  se  la  dona  es  verdadero  señor, 
pues^  entonces  adquirirá  la  cosa  por  prescripción,  si  el  dueño  no 
Ja  vindicare  en   tiempo  oportuno. 

Las  dos  especies  de  donaciones  ya  esplicadas,  se  diferencian 
primeramente  en  el  modo  de  donar.  La  donación  entre  vivos  co- 
mo solamente  es  pacto,  no  requiere  mas  que  el  consentimiento,  y 
así  no  necesita  de  solemnidades  algunas;  pero  la  donación  por  cau- 
sa de  muerte,  necesita  de  tres  6  cinco  testigos  por  participar  de 
la  naturaleza  del  testamento.  2?  Se  diferencian  por  razón  de  la 
libertad  de  donar;  y  así,  como  entre  vivos  hay  peligro  de  llegar 
á  pobreza  si  se  hacen  donaciones  cuantiosas,  por  eso  se  ha  man- 
dado que  esta  donación  no  esceda  de  500  maravedís  de  oro,  que 
en  pesos  fuertes  de  nuestra  moheda,  hacen  1.280;  y  para  que  la 
donación  pueda  ser  mas  cuantiosa  de  lo  dicho,  es  necesario  sea  he- 
cha á  lugares  piadosos,  ó  al  Rey,  ó  que  se  haga  con  escritura 
pública,  y  otorgamiento  del  juez.  (4)  Mas  la  donación  por  causa  de 
muerte,  como  no  vale  ó  tiene  efecto  hasta  después  de  la  muerte,  y, 
no  hace  mas  pobre  al  donante  por  grande  que  sea,  no  necesita 
de  insinuación.  3?  Se  diferencian  en  el  efecto.  La  donación  entre 
vivos  vale  al  punto,  y  una  vez  hecha,  no  se  puede  revocar  sin 
causa;  pues  aqueüo  que  se  hace  por  mutuo  consentimiento,  no  se 
puede  disolver  sino  por  mutuo  disentimiento;  pero  la  donación  por 
causa  de  muerte,  siempre  es  revocable,  porque  participa  de  la  na- 
turaleza de  las  últimas  voluntades  que  son  variables  como  el  hom- 
bre hasta  el  punto  de  la  muerte.  4?  Se  diferencian  por  razón  de. 
la  traslación  del  dominio.   La  donación  entre  vivos  es  título  hábil 

(1)  L.4.  tít.  11.  Part.4. 

(2)  L.  3.  tít.  12  lib.  3.  del  F.  R. 

(3)  L.  8.  tít.  10.  lib.  5.  de  la  Rec.  de  Cast.  L.  2.  tít.  7.  lib.  10.  Ñor. 

(4),  L.  9,  tít,  4.  Pajt.  5, 
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para  transferirlo;  pero  el  título  no  dá  sino  solo  derecho  á  la  cosa, 
y  para  tenerlo  en  la  cosa  es  necesaria  la  subsiguiente  tradición, 
Así,  pues,  no  me  hago  señor  de  la  cosa  donada  hasta  que  se  ve- 
rifique la  tradición.  Por  el  contrario,  porque  la  donación  por  cau- 
sa de  muerte  es  semejante  á  la  última  voluntad,  y  por  esta  pasa. 
el  dominio  á  nosotros  sin  tradición  luego  que  el  testador  ó  donan- 
te ha  muerto;  de  aquí  es,  que  las  cosas  donadas  de  esta  suerte, 
se  hacen  nuestras  luego  que  el  donante  muere,  no  habiéndolas  re- 
vocado antes.  5'?  Se  diferencian  por  razón  de  la  paga.  El  que  es 
reconvenido  por  la  donación  entre  vivos,  goza  del  beneficio  de  com- 
petencia, y  no  se  le  condena  en  toda  la  cantidad,  no  teniendo  con 
que  pagar;  pues  se  le  debe  dejar  lo  necesario  para  pasar  la  vida 
sin  mendigar.  Finalmente,  se  diferencian  en  las  acciones.  La  do- 
nación entre  vivos  como  solo  dá  derecho  á  la  cosa,  no  produce  ac- 
ción real,  sino  solo  personal  contra  el  donante.  Por  el  contrario, 
la  donación  por  causa  de  muerte,  siendo  semejante  á  la  última  vo- 
luntad, ó  á  los  legados,  se  pide  con  las  mismas  acciones  que  éstos, 
conviene  á  saber :  rei  vindicatoria,  hipotecaria  y  personal  contra 
el   heredero. 

Hemos  advertido  poco  ha  que  la  donación  entre  vivos  es  ir- 
revocable; pero  esta  regla  (como  todas)  tiene  sus  escepciones.  La 
1?  es:  si  la  donación  hecha  es  inoficiosa;  y  se  llama  así,  aquella 
por  la  cual  los  hijos  del  donante  son  dañados  en  su  parte  legí- 
tima, y  se  revocará  en  toda  aquella  cantidad  en  que  esceda  de! 
quinto  de  que  tiene  el  padre  libre  disposición.  (1)  2*  Se  revoca 
también  todo  lo  que  esceda  de  500  maravedís  de  oro,  no  siendo 
la  donación  hecha  con  alguna  de  las  condiciones  dichas  arriba  para 
que  valgan  las  donaciones  cuantiosas.  (2)  3>  Revócase  también  la 
donación  por  ingratitud  del  donatario.  Mas  como  la  ingratitud  es, 
ó  simple  cuando  uno  no  agradece,  ni  hace  bien  á  su  bienhechor, 
ó  grave  cuando  le  hace  mal;  es  menester  notar  que  la  primera  no 
basta  para  revocar  la  donación,  sino  que  es  necesaria  la  segunda, 
de  la  cual  asignan  las  leyes  cuatro  casos.  1?  Cuando  e!  donatario 
deshonra  de  palabra  al  donante,  ó  le  acusa  de  algún  delito  por 
el  cual  merece  pena  de  muerte  ú  otra  cosa  semejante.  2?  Cuando 
le  injuria  de  hecho  poniendo  manos  airadas  en  él.  3?  Cuando  le 
hace  grande  daño  en  sus  cosas.  4?  Cuando  le  procura  la  muerte.  (3) 
Pero  es  digno  de  notarse,  que  el  donante  solamente  puede  revo- 
car la  donación  hecha  al  ingrato,  mas  no  sus  herederos,  pues  sí 
él  no  la  revocó  en  vida,  se  hace  juicio  que  perdonó  la  injuria;  y 
es  regla  general  que  las  acciones  que  miran  solamente  á  la  ven.' 
ganza,  no  se  dan  á  los  herederos.  Pero  ni  aun  contra  los  herede- 
ros del  donatario  ingrato  tiene  el  donante  acción  para  revocar  la 
donación  hecha,  porque  solo  se  ha  establecido  para  la  venganza, 
y  ésta  solo  tiene  lugar  contra  el  que  nos  agravió,  lo  quede  ningún 
modo  ha  hecho  el  heredero.  Se  puede  finalmente  revocar  la  do- 
nación por  nacerle  hijos  al  donante,  como  espresaménte  lo  dispon» 
nuestro  derecho.  (4) 


1)  L.  8.  en  el  fin  tít.  4.  Part.  5. 

2)  L.  9.  en  el  fin  tít.  4.  Part.  5. 
&)  L.  10.  tít.  4.   Part.  5. 

(4)  L.  8.  tít.  4.  Part.  5. 
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$  ÚNICO. 

De  las  donaciones  llamadas  propter  nuptias. 

Hay  varias  donaciones  entre  el  hombre  y  la  muger  antes  del 
matrimonio.  La  primera  es  llamada  dote,  y  no  es  otra  cosa,  que 
aquel  caudal  ó  bienes  que  la  muger  dá  al  marido  por  razón  de 
su  casamiento,  á  efecto  de  ayudar  á  sostener  las  cargas  del  ma- 
trimonio:  de  esta  hemos  tratado  en  otra  parte. 

Las  arras  son  de  tres  maneras.  Unas  son  lo  que  el  esposo  da 
ú  ofrece  á  la  esposa  por  razón  de  la  dote  que  con  ella  recibe; 
ó  por  honor  del  matrimonio,  y  atención  á  la  virtud,  honestidad  y 
otras  apreciables  prendas  y  circunstancias  de  que  está  adornada, 
6  por  remuneración  y  recompensa  de  su  virginidad  y  nobleza;  y 
esta  donación  se  llama  vulgarmente  Arra,  y  por  derecho  de  Par- 
tidas, Donación  propter  nuptias.  (1) 

Lo  que  el  esposo  dá  simple  y  francamente  á  la  esposa  para 
su  adorno,  v.  g.,  anillos,  aderazos  &c,  ó  esta  á  él  antes  que  el 
matrimonio  sea  consumado,  pero  con  esperanza  y  fin  de  casarse,  se 
llama  en  latin  Sponsalitia  largitas;  pero  tácitamente  se  entiende, 
que  tal  donación  como  esta  la  debe  restituir  el  donatario  al  donan- 
te si  fuese  en  su  culpa  que  el  matrimonio  no  se  cumpla.  (2)  ¥ 
si  acaeciese  morir  alguno  de  ellos  antes  de  consumarse,  debe  res- 
tituirse ¡a  donación  íntegramente  al  que  la  hubiere  hecho,  ó  á  sus 
herederos.  Pero  si  fuere  hecha  por  el  esposo  á  la  esposa,  y  la  hu- 
biese besado,  no  debe  restituir  esta,  ni  sus  herederos  mas  que  la 
mitad,  y  la  otra  mitad  la  pueden  retener  para  si.  (3) 

Veamos  ahora  á  cuanto  pueden  ascender  estas  donaciones.  Sin 
embargo  de  que  por  las  leyes  (4)  se  permite  poder  hacer  el  ma- 
rido á  la  muger,  y  ella  á  él,  durante  el  matrimonio  y  siendo  con- 
sumado, donación  de  algunos  bienes  no  haciéndose  el  uno  mas  ri- 
co, y  el  otro  mas  pobre;  es  de  advetir,  que  el  marido  no  puede 
dar  ni  ofrecer  á  su  muger  en  arras  ni  en  otra  cosa  alguna,  mas 
que  la  décima  parte  de  sus  bienes  que  líquidamente  tuviere  y  po- 
seyere al  tiempo  de  contraer  el  matrimonio,  ó  al  de  su  separa- 
ción, según  fuere  capitulado,  como  lo  dispone  una  ley  del  Fuero 
Real  confirmada  por  otra  de  Recopilación,  (5)  en  que  se  manda 
no  se  pueda  renunciar  aquella,  y  que  en  caso  de  hacerse  sea  nu- 
la la  renuncia.  Ni  tampoco  puede  dar  el  marido  á  la  muger  en 
dichas  arras,  joyas  y  vestidos,  mas  que  lo  que  importare  la  octa- 
va parte  de  la  dote  que  con  ella  recibiere,  (6)  sin  que  pueda  tam- 
poco renunciar  este  derecho,  y  los  contratos  que  se  hicieren  en  con- 


(1)  Véase  la  ley  1.  tít.  11.  Part.  4. 

(2)  L.  3.  tít.  11.  Part.  4. 

(3)  Dha.  ley  3.  del  mismo  tít.  y  Part. 

(4)  Véanse  las  leyes  4.  5.  y  6.  tít.  1 1.  Part.  4. 

(5)  L.  2.  tít.  2.  lib.  3.  del  Fuero  Real  y  ley  2.  tít.  2.  lib.  5.  Rec 
de  Cast.  L.  1.  tít.  3  lib.  10.  Nov.  Rec. 

(6)  Ll.  4.  y  5.  tít.  2.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  LI.  3.  y  7.  tít.  3.  lib.  10. 
Nov.  Rec. 
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trario  no  valen,  y  las  cantidades  en  que  hubiere  esceso  deben  ser 
aplicadas  á  la  Real   Cámara.  (1) 

La  tercera  especie  de  arras,  y  que  lo  son  en  todo  rigor  de 
derecho,  es,  lo  que  los  esposos  de  futuro  se  entregan  antes  de 
contraer  matrimonio,  en  señal  ó  prenda  para  justificar  y  hacer  cons- 
tar los  esponsales  de  futuro,  ó  una  especie  de  pena  que  se  impo- 
nen para  que  la  pague  el  que  se  aparte  de  celebrarlo;  (2)  lo  cual, 
según  parece,  ya  no   se  practica  en  el  dia. 

Véase  sobre  todo  este  párrafo  á  Febrero  cap.  2.  de  la  Librería 
de  Escribanos  §  1.  y  2.,  á  Colon  de  Escribanos  tomo  2.  cap.  3., 
á  Gómez  en  la  ley  52  de  Toro,  y  todo  el  tít.  11.  de  la  Part.  4. 
Y  se  advierte  por  conclusión  de  este  título,  que  cuando  muere  el 
marido  después  de  consumado  el  matrimonio,  llevará  la  muger  ó 
los  suyos,  todo  lo  que  el  esposo  la  dio  siendo  desposados,  si  no 
hubo  arras  en  el  casamiento,  pues  si  las  hubo,  elegirá  la  muger, 
y  por  su  muerte  sus  herederos,  tornando  las  arras  ó  lo  que  el  ma- 
rido la  dio;  la  cual  elección  se  ha  de  hacer  dentro  de  veinte  dia» 
después  de  requeridos  por  los  herederos  del  marido;  y  pasados, 
la  harán  ellos,  y  podrán  darla  de  las  dos  cosas  la  que  quieran.  (3) 


apéndice. — De  dote. 

Dote  es  aquel  algo  en  especie  ó  cantidad  que  la  muger  dá 
ó  promete  al  marido  para  ayudar  al  sostenimiento  de  las  cargas 
matrimoniales.  Las  leyes  llaman  á  estas  cosas  dadas  ó  prometida» 
dote,  (4)  y  no  es  necesario  que  la  muger  sea  la  que  directamente 
entienda  en  estos  actos,  porque  basta  lo  ejecute  otra  persona  por 
ella,   ó   en   su    nombre.  (5) 

De  la  definición  precedente  se  infiere,  que  la  dote  puede  darse 
en  el  acto  y  puede  también  prometerse.  Se  dá,  cuando  se  sigue 
antes  ó  después  del  matrimonio  entrega  formal  de  la  especie,  y  es 
á  la  que  decimos  dote  numerada  ó  á  mano.  Se  promete  la  dote, 
cuando  se  interpone  la  obligación  de  entregarla  en  ciertos  dias  ó 
plazos  señalados;  á  esta  llamamos  dote  prometida.  Por  consiguiente 
la  dote  también  puede  constituirse  ó  por  estipulación  simple  ó  bajo 
de  condición,  cuyos  modos  de  otorgarla  incluyen  espresa  ó  tácita- 
mente la  cláusula  de,  si  se  cumpliere  el  matrimonio,  por  ser  esta 
la  causa  final  de  su  institución.  (6)  Sin  embargo  de  que  para  cons- 
tituir la  dote  no  esté  prohibido  hacerlo  después  de  celebradas  las 
bodas,  (7)  es  menester  estar  siempre  á  la  costumbre,  pues  si  estu- 
viere en    contrario  se  observará  puntualmente;  pero   en    cualquier 


(1)  L.  5.  del  dicho  tít.  2.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  7.  tít.  3.  lib.  10. 
Nov.  Rec. 

(2)  Véase  la  ley  1.  tít.  11.  Part.  4. 

(3)  L.  4.  tít.  2.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.   L.  3.  tít.  3.  lib.  10.  Ñor. 
Recop. 

(4)  L.  1.  tít.  11.  Part.  4. 
f5)  L.  8.  tít.  cit. 

(6)  L.  11.  tít.  cit. 

(7)  L.  1.  cit.  de  dho.  tít. 
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caso,  la  especie,  cantidad,  6  cosa  entregada  en  dote,  se  reputa  un 
caudal   ó  patrimonio  propio   de  la   muger. 

Mediante  á  que  los  bienes  introducidos  por  ella  en  el  matri- 
monio adquieren  esta  condición,  conviene  saber  que  la  ley  los  dis- 
tingue en  bienes  dótales  los  unos,  y  los  otros  en  extradotales  ó  pa~ 
rafernales.  Los  dótales  son  los  oue  peculiar,  y  propiamente  de- 
terminan la  dote,  la  cual  ademas  de  lo  esplicado  antes,  puede 
gravarse  y  reconocerse  en  cosas  corporales  é  incorporales;  por  ejem- 
plo, en  muebles,  inmuebles  v  semnvipntps    en   ^oranV,nr    i™;™~r. 


en  muebles,  inmuebles  y  semovientes,  en  derechos,  acciones, 
futuras  sucesiones  &c,  con  tal  que  pertenezcan  á  la  persona  que 
hnque  la  dote.  (1)  _!     "•-  ™- 

Los  bienes  extradotales,  que  es  lo  que  significa  la  palabra 
paraferna,  son  aquellos  que  no  obtienen  las  circunstancias  de  la 
dote,  porque  son  separados  de  esta,  y  tácita  ó  espresamente  se  con- 
ceden al  marido.  (2)  En  los  primeros  tiene  este  no  solo  el  ejer- 
cicio del  dominio  civil  ó  jurídico,  la  administración,  el  lucro-  de 
Jos  frutos  y  los  otros  proventos  que  hace  suyos  esclusivamente,  sino 
que  en  su  propio  nombre,  durante  el  matrimonio  está  capacitado 
para  ejercer  con  plenitud  los  actos  que  sean  adaptables  á  propor- 
cionarle su  conservación;  (3)  para  cuyo  fin  no  necesita  el  consorte 
prestarse  á  fianza  ni  caución  alguna,  por  la  razón  insuparable  de 
que,  si  la  muger  no  ha  temido  entregarle  libremente  su  cuerpo 
¿cuál  es  el  motivo  que  la  detiene  para  con  la  misma  franqueza  no 
ponerle  en  sus  manos  la  dote?  (4)  Pero  es  bien  advertir  que  es- 
tos bienes  nunca  pueden  enagenarse,  á  menos  que  no  ocurran  cier- 
tos casos  que  se  dirán. 

Respecto  á  los  bienes  extradotales  se  ofrecen  otras  considera- 
ciones que  guardar.  Sobre  ellos  no  tiene  el  marido  ningún  dominio 
civil,  y  solo  Je  pertenece  el  usufruto  si  la  muger  se  los  dá  con  esa 
intención,  y  no  de  otra  suerte:  lleva  la  mera  administración  de  ellos 
y  se  conduce  en  las  gestiones  y  defensas  á  la  manera  de  un  pro- 
curador de  la  muger  sin  mandato,  (5)  pudiendo  únicamente  emplear 
esos  bienes  en  los  usos  comunes  de  ambos,  nada  mas;  en  térmi- 
nos tales  que,  disuelto  el  matrimonio  todos  los  frutos  existentes,  y 
los  que  sin  la  voluntad  de  la  muger  fueron  erogados  en  otros  des- 
tinos que  los  regulares,  deben  ser  restituidos  y  consolidados  al  do- 
minio natural,  que  en  el  tiempo  del  civil  del  esposo  estaba  como 
en  suspenso  ó  dormido,  sin  perdonar  en  este  cómputo  hasta  aque- 
llos en  que  el  marido  hubiese  héchose  mas  rico.  (6) 

A  estas  dos  especies  de  bienes,  suelen  los  juristas  de  mejor 
nota  añadir  una  tercera  á  quienes  llaman  recepticios;  los  cuales  se 
reducen  á  aquella  porción  de  bienes  que  ni  tácita  ni  espresamente 
entrega  la  muger  al  marido  para  su  administración;  antes  por  el 
contrario  la  lleva  separada  y  la  reserva  con  la  idea  de  darla  ella 
misma  dirección,  y  gobernarla  con  total  independencia.  En  estos 
bienes  no   tiene  el  marido  ningún  derecho,  pues  solo  se  le  concede 

(1)  L.  14.  tít.  11.  Part.4. 

(2)  L.  17.  tít.  cit. 

(3)  L.  7.  tít.  cit. 

(4)  L.  1.  lib.  2.  C.  Ne  fidejuss. 

(5)  In  leg.  si  ego  §  Dotis  autem  ff.  de  jur.  Dot. 

(6)  Lex  ult.  C.  de  pact.  convent.  et  1.  Ddtis  ff  solut.  matrim. 
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la  simple  intervención  en  ellos  como  un  mero  defensor,  pero  pres- 
tando la   caución  de  rato.  (1) 

Esta  doctrina  de  que  hace  mérito  el  Sr.  Gómez  comentando 
las  leyes  50,  51,  52  y  53  de  Toro,  la  presenta  sostenida  de  va- 
rias autoridades  de  mucho  peso:  mas  también  advierte  oportuna- 
mente, que  en  el  dia  no  puede  la  muger,  eseepto  en  algunos  ca- 
sos señalados,  administrar  sus  :.;.>.-.  bienes,  sin  espresa  licencia 
del  marido,  por  prohibirlo  las  leyes  reales.  (2)  De  lo  que  avanza 
á  proponer,  que  esta  especie  de  tieaes  extradotales,  no  puede  pe- 
dirse por  la  muger  ni  sus  herederos  en  virtud  de  título  especial  de 
depósito,  comodato  &,c,  sino  solamente  por  la  accionad  exhibendum, 
ó  por  la  de  reivindicatione,  capaces  de  dirigirlas  contra  un  estraño 
poseedor  ó  detentador  de  la  cosa:  y  la  razón  de  la  diferencia  es- 
triba en  la   que  se  detallará  después.  (3) 

La  dote  también  se  considera  por  las  leyes  bajo  de  dos  as- 
pectos diferentes,  en  cuanto  á  que  se  deriva  del  padre  ó  de  la 
madre  de  la  muger,  porque  cada  una  en  su  línea  produce  efectos 
distintos.  (4)  A  la  una  la  llaman  dote  profecticia,  y  á  la  otra  le  dicen 
dote  adventicia.  Aquella  es  la  porción  de  bienes  que  la  novia  dá 
al  varón  por  sí  misma  y  de  lo  suyo  que  precisamente  adquirió 
del  padre,  del  abuelo  paterno,  ó  de  otro  de  los  ascendientes  por 
línea  recta  paterna,  (5)  ó  de  cualquiera  que  lo  haga  á  nombre  ó 
contemplación  del  padre.  La  Dote  adventicia,  es  la  porción  de  bie- 
nes que  entrega  Ja  muger  á  su  marido  precisamente  por  la  madre 
ó  por  alguna  persona  pariente  por  esa  línea,  ó  aunque  sea  por  un 
estraño  como  proceda  habida  atención  ó  respecto  á  la  madre. 

Con  ocasión  de  estas  definiciones  suelen  los  juristas  suscitar 
dos  ligeras  dudas  que  pueden  ocurrir  en  la  práctica.  En  la  primera 
se  pregunta:  si  el  padre  debe  algo  á  la  hija  y  lo  entrega  al  ma- 
rido ¿se  estimará  como  dote  profecticia?  y  se  responde  que  es  ac?- 
venticia,  pues  aunque  el  padre  lo  pagó  de  sus  mismos  bienes  por 
fin  era  una  deuda  que  habia  de  satisfacer  sacando  el  importe  de 
su  propio  peculio.  En  la  segunda  se  inquiere.  ¿Tendrá  carácter  de 
dote  adventicia  la  cantidad  que  un  estraño  señala  se  le  dé  al  pa- 
dre para  que  éste  la  entregue  á  la  hija?  Y  se  responde  afirmativa- 
mente, por  obrar  en  el  caso  idéntica  razón  que  la  antes  esplicada, 
y  señaladamente  resuelve  la  ley.  (6) 

El  establecimiento  de  la  dote  admite  todavía  otras  diferencias 
atento  á  la  voluntad  ó  apremio  con  que  los  padres,  abuelos,  ó  vi- 
sabuelos  determinan  cierta  suma  con  el  designio  de  dotar  á  la  hija 
ó  nieta  que  están  ó  no  en  su  poder,  (7)  aunque  hayan  casádose 
sin  el  consentimiento   de  ellos;  pero   que  las  nupcias  hayan  sido 


(lj  Tert.  pot.  §  2.  ítem  adde  n?  20.  Gom.  in  leg.  Tauri. 

(2)  Ley.  54.  y  otras  de  Toro  que  hoy  forman  var.  del  tít.  1,  lib, 
10.  N.  R.  y  7.  tít.  2.  del  mismo  lib. 

(3)  En   el  lib.  2.  seg.   part.    tít.   1.  art.  2.  del  §  2.  de  esta 
obra. 

(4)  L.  2.  tít.  11.  P.  4. 

(5)  Greg.  López  in  1.  cit  et5.  ff  de  jur.  Dot. 

(6)  L.  2.  tít.  11.  Part.  4. 

(7)  L.  3.  tít.  5.  lib.  18.  N.  R. 
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dignas  y  decentes.  De  aquí  la  distinción  de  la  dote  en  voluntaria 
y  necesaria,  en  cuya  última  clase  se  cuentan  aquellas  deliberacio- 
nes judiciales  condenatorias  cuando  los  padres  se  resisten  en  el 
caso  ó  casos  regulares.  A  este  otorgamiento  no  están  obligados  los 
hermanos  ni  los  parientes  en  las  líneas  transversales;  ni  aun  la 
madre,  á  no  ser  que  el  padre  fuese  pobre  y  ella  rica,  según  dicta 
Ja  equidad:  (1)  ó  que  versasen  motivos  religiosos,  como  que  la  ma- 
dre profesase  el  judaismo,  mahometismo  ,  ú  otra  secta,  y  la  hija 
fuese  católica,  pues  entonces  indispensablemente  debe  dotarla  (2) 
teniendo  presente,  que  la  dote  debe  designarse  con  proporción  á 
las  posibilidades  de  los  padres,  al  número  de  los  hijos  que  tengan, 
á  la  dignidad  que  posea  el  marido,  y  á  la  costumbre  que  se  ob- 
serve en  el  lugar.  Pero  en  ninguna  manera  puede  dar  ni  prometer 
á  la  hija  por  via  de  dote  el  tercio  y  quinto  de  los  bienes,  (3)  ni 
tampoco  dotarla  fuera  de  la  tasa  de  la  ley,  por  reputarla  inofi- 
ciosa. (4) 

£1  estraño  está  obligado  á  dotar  la  hija  agena,  cuando  ha  sido 
estuprador  de  ella  y  no  quiere  casarse.  (5)  Esta  alternativa  no  co- 
noce disposición  ninguna  en  nuestro  derecho  Real  y  solo  la  práctica 
de  los  tribunales  de  primera  y  segunda,  instancia,  ha  autorizado  pa- 
ra aplicar  en  las  demandas  criminales  de  esta  clase  las  penas  que 
previene  el  derecho  Canónico  si  se  prueba  el  delito  del  estupro, 
y  así  se  estila  mandar  en  las  sentencias  que  el  acusado  se  case  ó 
que  dote  á  la  estuprada  según  la  clase  de  la  ofendida  y  las  posi- 
bilidades del  oiensor,  haciéndose  por  ¡o  regular  la  asignación  en  el 
pronunciamiento  para   evitar   articulaciones. 

Entre  las  dotes  necesarias  también  se  numeran  las  que  se  cons- 
tituyen para  contraer  los  matrimonios  militares  y  de  aquellas  per- 
sonas que  designa  el  reglamento  del  montepío  militar  ;  (6)  cu- 
ya cuota  se  arregla  según  las  clases  de  Jos  privilegiados  y  las 
personas  con  quienes  casasen.  Debiéndose  observar  que  de  capita- 
nes inclusive  arriba  no  es  precisa  la  dote,  y  solo  están  obligados 
á  otorgarla  en  finca  hipotecaria  los  que  aspiran  al  matrimonio  con 
oficiales  subalternos,  ó  con  los  demás  que  espresamente  nomina  ese 
Real  decreto. 

Últimamente,  Ja  dote  es  apreciada,  y  viene  á  ser  aquella  cosa 
que  tasada  en  su  valor  natural,  entra  en  poder  del  marido  y  la  re- 
cibe con  esa  calidad:  ó  carece  de  ella  y  se  llama  dote  inestimada; 
incluyéndose  en  este  orden  todas  aquellas  especies  que  en  ningún 
tiempo  se  le  puso  precio,  y  solo  al  de  la  entrega  se  nombraron 
simplemente,  señalando  este  ó  aquel  género,  este  ó  aquel  fundo, 
tal   ó  cual  derecho  &c,  para  constituirlo.  (7) 

El   derecho  introduce  varias  distinciones  entre  estas   dos  espe- 


(1)  Greg.  Lop.  glos.  lí  á  la  ley  9.  tít.  cit. 

(2)  L1.8.9.V  H.tít.  11.  Part.  4. 

(3)  Ll.  5.  y  6.  tít.  2.  y  28.  lib.  10.  y  12.  N.  R.:  y  el  §  9.  y  10.  tít, 
18.  de  este  tratado. 

(4)  Ll.  6.  y  7.  tít.  3.  lib.  10.  N.  R. 

(5)  Cap.  1.  c.  2.  De  adult.  et  ejus  poen. 

(6)  Reglamento  de  montepío  milit.  del  año  1796. 

(7)  L.  16.  tít.  11.  Part.  4. 
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des  de  dotes,  cj.ue  son  de  rotar.  1?  Si  la  dote  e9  apreciada  y 
hace  venta,  disuelto  el  matrimonio  cumple  el  marido  restituyendo 
el  valor  en  que  la  cosa  fué  tasada,  porque  se  estima  ser  una  com- 
pra mediante  la  cual  hizo  suyo  lo  que  así  recibió,  con  la  reserva 
de  devolver  su  precio  en  esa  ocasión:  no  de  la  propia  manera 
cuando  es  apreciada  la  cosa  con  el  simple  objeto  de  saber  su  va- 
lor, que  entonces  sigue  la  regla  y  los  efectos  de  la  dote  inestima- 
da. (1)  2?  Al  marido  pertenecen  los  aumentos  ó  menoscabos,  bene- 
ficios ó  daños  causados  en  la  dote  apreciada,  como  igualmente  en 
¡a  que  consiste  en  número,  peso,  y  medida,  ó  dinero,  poique  en 
ello  se  versa  la  razón  de  valor,  que  recibió  y  debe  devolver.  (2) 
3?  Es  por  el  contrario  en  la  dote  no  apreciada,  que  su  peligro 
corre  de  cuenta  de  la  muger,  respecto  á  que  como  no  se  supone 
en  el  dominio  revocable  que  sobre  ellos  tiene  el  marido,  el  título 
que  en  los  tasados;  y  los  no  apreciados  no  puede  enagenarlos,  pues 
ha  de  restituirlos  en  los  mismos  bienes  que  percibió;  es  evidente 
que  Ja  alteración  de  estos  favorable  ó  adveisa  pertenece  á  la  con- 
sorte. (3)  4?  Pero  si  la  dote  inestimada  fué  ganada  en  juicio  por 
pleito  que  contra  ella  se  suscitó,  debe  la  muger  soportar  la  pérdi- 
da si  salió  á  la  eviccion,  citada  ó  no  citada.  La  dote  apreciada  go- 
za el  privilegio  de  restitución,  siempre  que  se  califique  el  daño  por 
error  del   valor  que  se   le  dio.  (4) 

Conviene  ahora  recordar  lo  que  antes  se  ha  enunciado  acerca 
de  los  casos  en  que  la  ley  permite  al  marido  enagenar  los  bienes 
de  la  muger,  aunque  ésta  no  conviniese  en  ello.  1?  Cuando  los 
que  se  recibieron  en  dote,  sean  raices,  muebles  ó  semovientes,  fue- 
ron apreciados  y  el  marido  tiene  bienes  propios  suficientes  para 
responder  de  aquellos  ó  de  su  valor  (5)  y  aun  sin  la  calidad  de 
apreciados  opinan  muchos,  y  entre  ellos  U.  José  febrero,  que  pue- 
de enagenar  los  de  la  última  clase.  2?  Cuando  la  enagenacion  fuese 
absolutamente  necesaria  para  destinar  su  provento  al  sostenimiento 
de  la  familia  y  de  las  cargas  matrimoniales,  (fí)  porque  ese  es  el  fin 
directo  de  la  constitución  dotal.  3?  C  uando  la  enagenacion  cede 
en  manifiesta    utilidad  de  la   muger.  (7) 

Qué  recurso  quede  á  ésta  si  sus  bienes  no  pueden  ser  reinte- 
grados con  los  dei  marido,  dicta  la  prudencia,  si  rio  la  justicia,  y 
es  doctrina  del  Sr.  Olea,  (8)  apoyada  con  mucho  juicio,  que  hacien- 
do preceder  h  excusión  de  ley,  los  cobie  judicialmente  del  compra- 
dor, ó  en  subsidio  que  le  satisfaga  su  importe;  cuya  alternativa, 
queda  á  elección  de  éste  por  reputarse  deudor.  Y  conviene  notar 
con  cuidado,  que  si  la  muger  conoce  que  por  culpa  del  marido 
peligra  su  dote,  se  le  admite  demanda  diiigida  á  una  de  tres  cp- 
gas:  ó  á  que   se  le  entregue:  ó  á  que  se  le  afiance:  ó  á  que  se  le 


(1)  Covarr.  cuest.  pract.  cap.  28, 

(2)  L.  21.  tít.  y  part.  cit, 

f  3)  Ll.  7.  y  8.  tít.  11.  Part.  4. 

(4j  L.  16.  tít.  cit. 

(5)  L.  10.  §  4.  íf. 

(6)  L.  17.  cit. 

(7)  L.  fin.  ff.  lib.  13.  tít,  5. 

í8>  £>e  cen.  jur.  tít.  5.  qusest.  1%  n.  Ik 
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«íepo-ite  ^fi  persona  idónea  que  acuda  con  los  frutos  para  sus  ali- 

tnentos.  (I) 

Estas  diligencias  son  tanto  mas  difíciles  de  promover,  cuanto 
que  si  el  marido  tiene  otros  acreedores,  interesa  á  su  derecho  que 
las  adehnte  para  asegurar  sus  privilegios  de  prelacion  que  se  le 
concede  por  su  importe  sobre  ellos  contra  cualquiera,  (*Jj  y  en  los 
casos  que  se  le  permite  aun  en  competencia  con  el  fisco:  atento 
á  lo  cual  por  no  esceder  los  límites  de  unas  instituciones,  reco- 
miendo la   lectura  de   los  mejores  y  mas  célebres  maestros.  (3) 

Mediante  cuatro  acciones  puede  introducirse  en  judo  demanda 
acerca  de  la  causa  dota  I,  cuya  esencialísima  circunstancia  produce 
por  parte  del  promitente  obligación  de  entregarla,  y  por  la  del 
promisorio  acción  á  pedirla.  La  1?  ex  estipúlalo,  por  la  que  tanto 
el  marido  repite  la  dote  prometida,  como  la  muger  la  exige  de 
éste  en  las  ocurrencias  ya  mencionadas.  A  esta  acción  corre  anexa 
la  hipoteca  tácita  en  los  bienes  presentes  y  futuros  de  la  muger 
Para  obligarla  á  entregarlos  al  marido  en  la  especie  de  la  dote, 
J  en  los  del    marido  para  que   los   restituya  oportunamente.  (4) 

La  2-  es  la  acción  ad  repetendam  dotem,  por  la  cual  le  com- 
pete al  padre,  al  hijo,  al  heredero  y  á  todos  los  que  tocarles  pueda, 
el  derecho  para  reclamar  la  dote,  (5)  La  3?  es  la  de  negotiarum 
gestorutn,  por  la  que  el  marido  pide  se  le  indemnicen  los  gastos 
invertidos  en  la  cosa  dotal  recepticia;  pero  supuesto  que  en  el  día 
la  ley  no  permite  que  la  muger  casada  administre  sus  bienes  sin 
licencia  del  marido,  y  por  ministerio  de  ella  se  le  confiere  poder 
para  manejarlos;  es  evidente  que  entonces  la  acción  que  compete 
es  la  de  ex  maníalo.  Y  se  entiende  que  los  costos  son  precisamente 
los  útiles  ó  necesarios,  poique  se  mejoró  la  pieza,  ó  que  se  em- 
pleó en  su  defensa  judicial,  pues  los  gastos  que  ceden  en  puro  lujo 
ó   superfluidad  no  admiten  demanda.  (6) 

La  4?  acción  es  la  de  rerum  amotarum,  mediante  la  cual  so- 
breviniendo divorcio,  queda  á  ambos  cónyuges  el  recurso  de  repe- 
tir las  cosas  enagenadas,  destruidas,  eslraviadas,  ú  ocultadas  por 
uno   de  ellos,  cuya  acción  se  estiende  hasta  centra  los  herederos.  (7) 

La  acción  para  repetir  la  dote  y  los  bienes  parafernales,  tie- 
nen asignados  diversos  tiempos  para  prescribir.  Sobre  la  primera 
210  corre  ninguno  durante  el  matrimonio,  ó  cuando  la  muger  no  usa 
de  su  derecho  viendo  que  su  marido  la  disipa.  Sobre  los  segundos 
se  prescribe  la  acción  de  repetirlos  aun  mientras  subsiste  el  ma- 
trimonio, (8)  porque  en  estos  es  distinta  la  razón  que  obra  en  la  do- 
te, respecto  al  impedimento  legal  que  se  interpone,  y  consiste  en 
el  dominio  civil  revocable  que  se  ha  esplicado  recae  en  estos  bie- 
nes, de    cuyo  dominio  carece  en  los  demás. 

(i)  Cap.  7.  ff.   tít.  solut.  matrim. 

(2)  Ll.  18.  y  19.  tít.  1 L.  Part.  4.  y  L!.  23.29.  33.  tít.  13.  Part.  5. 

(3)  Gom.  in  I.  30.  Taur.  Cur.  Philipic.  Comerc.  terr.  cap.  1% 
Greg.  Lop.  in  I.  33.  tit.  !3.  Part.  5. 

(4)  L.  23.  tít.  cit. 

(5)  L.  t3.  ff.  solut.  matrira. 

(6)  L.  32.  tít.  ll.  P  4. 

(7)  Ll.  26.  y  31.  tít.  cit. 

(8)  L.  in  reb.  30.  C  de  jur.  dot.  y  L.  8.  tít.  29.  Part.  8, 
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Acaece  de  ordinario  que  se  otorga  escritura  dotal,  en  la  que 
Según  su  contesto  confiesa  el  marido  que  recibió  en  efecto  la  dote, 
y  en  realidad  no  fué  así.  Coa  esta  ciencia  siendo  reconvenido  para 
restituirla  opone  la  escepcion  de  nvn  numeratue  dotis,  y  niega  ha- 
berle sido  entregada.  La  ley  en  ese  evento  admite  la  escepcion 
cuanto  ha  lugar,  y  en  ese  caso  incumbe  á  la  muger  ó  á  sus  here- 
deros probar  la  tal  entrega;  porque  la  presunción  legal  cuando  falta 
prueba  está  en  favor  del  marido,  y  con  mayoría  de  razón  en  el 
de  sus  sucesores,  por  acaecer  muchas  veces  que  la  escritura  se 
formaliza  con  las  cláusulas  correspondientes  de  numeración  y  en- 
trega de  cosas,  y  sin  embargo  esto  no  se  verifica-  (])  Esta  es- 
cepcion tiene  lugar  cuando  en  la  escritura  no  se  ha  renunciado 
espresa  mente,  pues  como  un  derecho  introducido  en  favor  del  ma- 
rido, le  es  permitido  hacer  de   él  lo  que  mas   le   agrade. 

El  marido  y  sus  hijos  gozan  en  Ja  restitución  de  la  dote  el 
beneficio  que  se  llama  de  competencia,  supuesta  la  que  no  están 
tenidos  á  mas  de  lo  que  alcancen  sus  fuerzas;  y  por  lo  tanto  les 
es  lícito  retener  lo  necesario  por  via  de  alimento  ó  congrua  subs- 
tentacion,  aunque  conste  pacto  en  contrario,  respecto  á  que  se  inva- 
lida por  juzgarse  no  arreglado  i,  buenas  costumbres  y  contra  la 
equidad  natural,  que  debe  versarse  entre  personas  tan  allegadas.  (2) 
Examinadas  ya  las  acciones  y  escepciones  mutuas  que  compe- 
ten á  ambos  cónyuges  para  pedirse  y  repelerse  sus  intenciones  en 
esta  materia,  veamos  los  casos  en  que  particularmente  el  marido 
no  está  obligado  á  restituir  la  dote.  Cuatro  son  los  mas  comunes 
que  se  reducen  al  de,  cuando  la  cosa  donde  estaba  constituida  pe- 
reció ó  se  destruyó  á  impulso  de  algún  caso  fortuito  sin  haber 
malicia  en  la  pérdida  de  parte  del  marido.  (3)  Cuando  éste  pro- 
base que  su  muger  fué  adúltera,  y  recayese  sobre  ello  sentencia 
definitiva.  (4)  Cuando  por  testamento  herede  la  dote,  ó  baya  cos- 
tumbre de  heredarla  no  habiendo  sucesión  legítima  ex  testamento 
ni  ab  intestato.  (5)  Por  consiguiente  careciendo  de  ella  cuando  pre- 
cede pacto  de  que  la  dote  permanezca  á  favor  del  marido  muerta 
la  muger,  por  estimarse  así  resuelta  en  una  donación  causa  mortís. 
Pero  si  la  muger  muere  sin  hijos  y  sin  disposición  testamentaria 
ni  otro  pacto,  la  dote  profecticia  se  restituye  al  padre  y  la  adven- 
ticia á  los  herederos  de  la  muger,  guardándose  en  este  caso  el  or- 
den de  la  sucesión;  y  en  defecto  de  ésta  se  dispone  que  la  dote 
pertenezca  á  la  Cámara  Real,  (6)  con  todo  de  que  se  opina  que 
esta  ley  no  es  derogatoria  de  la  de  Partida  que  dispone  herede 
el  marido  á  la  muger,  y  ésta  á  aquel  en  falta  de  parientes,  y  en 
contestación  á  los  que  citan  el  Reglamento  del  año  de  1788  sobre, 
mostrencos,  se  dice  que  no  los  escluye  directa  ni  espresamente: 
lo  cual  de  verdad  merece  declaratoria  del  soberano  terminante- 
mente. 


(1)  Cod.  lib.  5.  de  I>ot,  caus.  non.  numer, 

(2)  L.  12.  ff.  solut.  matrim. 

(3)  L.  ,17.  ff.  de  jure.  doct. 

(4)  L.  23.  y  29.  tít.  11.  Part,  4.  y  L.  1.  tít.  28.  !ib.  12.  Nov.  Reo 

(5)  L.  23.  cit.  de  part.  Ayorá.  de  part.  p.  1.  cap.  6.  ti.  2.  3.  4, 
<6)L.]?tít.22.1ib.lO.N.R. 


íí 


142 

Muchas  veces  se  ha  esplicado  que  esta  o  la  otra  obligación 
en  la  dote,  esa  ó  aquella  regla  de  derecho  se  subentiende  si  no 
precede  algún  pacto  en  contrario  que  la  haga  cesar  ó  desfallecer; 
porque  las  leyes  permiten  á  los  esposos  se  impongan  mutuamente 
ciertos  cargos  y  condiciones  para  su  observancia."  A  estos  se  les 
llama  capitulaciones  matrimoniales,  (1)  cuyo  pormenor  no  es  tan 
libre  y  arbitrario  que  dependa  solo  de  la  voluntad  de  los  contra- 
yentes. La  ley  pues  consiente  estos  actos,  con  tal  que  sus  artículos 
no  sean  contrarios  a.  las  disposiciones  Reales,  ni  á  las  buenas  cos- 
tumbres, ni  que  incluyan  condiciones  torpes,  ni  imposibles,  ni  im- 
peditivo de  lo  que  es  propio  y  natural  en  el  orden  y  disposición 
de  la  dote,  ni  dirigido  á  que  no  se  procure  su  conservación,  y 
buen  estado,  ni  menos  á  que  se  exija  fiador  para  la  segundad  de 
ella,  y  por  último  no  deben  admitirse  otras  condiciones  que  cons- 
piren á  turbar  el  amor,  !a  amistad,  y  la  recíproca  estimación,  que 
es  la  base   firme   del  reposo  de  los  casados  y   de   toda  la  familia,, 

En  estas  cartas  matrimoniales,  pueden  los  contrayentes  imponer- 
se penas  convencionales  á  su  seguridad,  así  como  se  practica  en 
cualesquiera  otros  pactos  lícitos  ,  para  que  incurra  en  ellas  aquel 
que  primero  viniese  contra  sus  estipulaciones,  ó  faltase  á  su  cum- 
plimiento: de  todo  dan  cabal  ¡dea  las  leyes  del  derecho  Real.  (2) 
llevando  siempre  por  norte  en  las  deliberaciones  la  importante  re- 
gla jurídica  de  guardar  los  pactos,  y  no  quebrantar  los  derechos, 
á  quien  es  de  aplicar  la  famosa  ley  que  determina,  quedar  obli- 
gado el  hombre  en  cualquiera  manera  que  paresca  quiso  compro» 
meterse.  (3) 

TITULO    VIIL 

Quien  puede  enagenar,  ó  nó» 

En  este  título  se  debe  notar  una  regla  general,  y  dos  escep- 
ciones  que  padece.  La  regia  es  esta:  el  señor  puede  enagenar  su 
cosa;  la  cual  nace  de  la  naturaleza  y  definición  del  dominio,  que 
según  dijimos,  es  el  derecho  en  una  cosa  corporal,  del  cual  nace 
la  facultad  de  disponer  de  ella,  y  de  vindicarla.  Pero  esta  regla 
padece  como  hemos  dicho  dos  escepciones,  de  las  cuales  se  trata 
en  este  título.  La  1?  es  que  algunas  veces  sucede  que  uno  sea  señor 
y  con  todo  no  puede  enagenar.  2?  Oirás  veces  el  qzie  no  es  señor 
tiene   derecho  de  enagenar. 

La  1?  escepcion  reducida  á  que  algunas  veces  el  señor  no  pue- 
de enagenar,  se  prueba  con  e!  ejemplo  del  marido,  quien  siendo 
señor  de  la  dote  no  puede  enagenarla;  (4)  pero  esto  se  entiende 
no  habiéndosele  entregado  apreciada,  pues  si  así  se  entrega,  podrá 
enajenarla,  quedando  obligado  á  restituir  la  misma  cantidad  Sque 
recibió  cuando  se  separe  el  matrimonio.  (5) 

Otro  ejemplo   de   un  señor  que  no  puede  enagenar.  nos  presen- 

(1)  Ll.  84.  86.  y  87.  tít.  18.  Part.  3.  y  39.  tít.  11.  Partí  5. 

(2)  Todo  el  tít.  4.  Part.  4. 

(3)  L.  1.  tít.  1.  lib.  1G.  N.  R. 

(4)  L.7.  tít.  11.  Part.  4. 

(5)  Véase  hasta  el  fin  la  dicha  ley. 
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fa  el  pupilo.  Este  en  realidad  de  verdad  es  padre  de  familias, 
como  taáibien  un  menor;  y  con  todo,  ninguno  de  los  dos  puede 
enagenar,  porque  están  bajo  de  tutela  ó  cúratela,  y  no  tienen  la 
libre  administración  de  sus  cosas  (1)  La  diferencia  que  hay  entre 
uno  y  otro  consiste,  en  que  la  enagenacion  hecha  por  el  pupilo 
es  ipsojure  nulla  y  de  ningún  valor;  (2j  y  la  que  hace  el  menor 
vaie  si  jurare  sostenerla.  (3)  No  pudiendo,  pues,  el  pupilo  ena- 
genar, se  sigue  que  no  puede  dar  á  mutuo,  pues  por  este  contrato 
se  hace  una  verdadera  enagenacion;  y  así,  si  el  pupilo  llegó  á  en- 
tregar el  dinero  y  todavíar  existe  en  poder  del  que  lo  recibió,  se 
puede  vindicar,  pues  el  pupilo  en  tal  enagenacion,  no  ha  transfe- 
rido dominio,  y  sino  lo  ha  transferido  permanece  señor,  y  por  consi- 
guiente puede  vindicarlo.  Pero  si  el  dinero  ha  sido  consumido  con  bue- 
na fé  por  el  que  lo  recibió,  aunque  entonces  no  tiene  lugar  la  reivindi- 
cación, pero  se  da  al  pupilo  acción  personal  contra  él  para  que  restitu- 
ya todo  lo  recibido.  Lo  mismo  sería  si  el  pupilo  pagase  sin  autoridad 
del  tutor,  pues    esta    también  es    enagenacion.  (4) 

Sigúese  la  2'.1  escepcion,  y  es,  que  uno  que  no  es  señor  pueda 
enagenar.  De  esta  se  pueden  proponer  dos  ejemplos.  El  primero, 
es  del  acreedora  quien  ha  dado  su  deudor  alguna  cosa  en  prenda, 
el  cual  no  se  hace  señor  de  ella,  sino  que  tiene  un  derecho  en 
Ja  cosa  muy  distinto  del  dominio;  y  con  todo,  no  pagando  el  deu- 
dor puede  venderla,  y  del  precio  que  saque  de  ella  satisfacerse.  (5) 
Esta  enagenacion  no  la  puede  impedir  el  deudor,  si  no  es  que 
•exhiba  toda  la  deuda,  pues  de  otra  suerte  sería  inútil  la  prenda, 
y   ninguna  seguridad    prestaría  si  nunca    se  pudiese  enagenar. 

Mas  aunque  esta  regla  es  verdadera,  con  todo,  por  razón  del 
modo  con  que  se  hace  la  distracción  de  la  prenda,  es  menester 
distinguir  tres  casos:  1?  si  se  pactó  poder  venderla  si  hasta  un  cierto 
dia  no  se  hubiese  pagado;  2?  si  se  pactó  que  no  se  vendería:  3? 
cuando  nada  trataron  acerca  de  esto  el   acreedor  y  el    deudor. 

En  el  primer  caso,  esto  es,  cuando  se  pactó  vender  la  prenda, 
lio  se  puede  realizar  la  venta  aunque  se  haya  prefijado  dia  para 
Ja  paga,  y  tratado  que  si  ésta  no  se  hiciere  en  el  dia  señalado  se 
pueda  vender  la  cosa  sin  otro  requisito;  porque  aun  en  este  caso 
es  necesaria  la  denunciación  ó  aviso  al  deudor,  la  cual  se  ha  de 
hacer  en  su  persona,  si  está  presente  en  el  lugar,  y  si  no  á  los 
de  su  casa.  (6)  Mas  si  por  alguna  causa  no  se  pudiere  dar  aviso 
al  deudor;  entonces  se  podrá  vender  la  cosa,  pero  en  pública  ai- 
amoneda.  (7) 

Cuando  al  tiempo  de  la  convención  pactaron  los  contrayentes 
de  nunca  vender  la  prenda,  no  obstante,  si  pasados  dos  años,  y  amo- 
nestado por  tres  veces  el  deudor,  no  pagare,  se  podrá  vender  sifl 
hacer  caso  del  pacto  precedente,  (8)  pero  en  almoneda. 

i         (1)  L.  17.  tít.  16.  Part.  6.  y  la  4.  tít.  11.  Part.  5. 
"        (2)  Dha.  ley  17. 

(3)  L.  6.  tít.  19.  Part.  6.  v.  Eso  mismo  sería, 

(4)  Véase  la  ley  4.  tít.  14.  Part.  5. 

(5)  L.  41.  tít.  13.  Part.  5. 

(6)  L.  41.  tít.  13.  Part.  5. 

(7)  Dha.  ley  en  el  medio. 

(8)  L.  42.  tít.  13.  Part.  5,  v.  otrosí  decimos^  en  el  medfo  , 
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Finalmente,  sí  nada  se  trató  al  tiempo  de  fa  convención  seriare 
vender  ó  no  la  prenda,  no  se  podrá  vei  tricar  la  venta  antes  de 
que  pasen  doce  dias  siendo  la  prenda  de  cosa  mueble,  y  tieinta 
si  fuete  de  cosa  raíz:  loa  cuales  términos  se  irán  de  o  nt^r  desde 
el   dia  en  que  el   acreedor  amonestó   al  deudor  ante  testigos.  (1) 

El  2?  ejemplo  con  que  se  prueba  que  uno  que  no  es  señor, 
puede  muchas  veces  enugenar,  es  el  del  tutor,  el  cual,  no  siendo 
señor  de  las  cosas  pupila  res,  sino  un  puro  administrador,  con  to- 
do puede  por  lo  regular  enagenarlas.  (2)  Digo  por  ¡o  regular,  por- 
que se  debe  distinguir  de  bienes  muebles,  y  raíces.  Las  cosas 
muebles  comunes,  ó  que  no  se  pueden  guardar,  las  puede  ena- 
jenar por  sí;  mas  los  preciosos  y  todas  las  raíces,  no  las  puede  ena- 
genar,  si  no  es  por  utilidad  conocida  ó  por  necesidad,  como  para 
dotar  alguna  de  las  hermanas  del  pupilo,  ó  para  pagar  alguna  deu- 
da de  consideración,  que  si  se  demora,  aumentará  las  usuras:  y  en 
estos  casos  lo  debe  hacer  con  decreto  del  juez,  quien  en  vista  de 
las  causas,   dará   licencia  para   la    enagenacion.  (3) 

Aunque  el  recibir  uno  lo  que  se  le  debe  no  sea  enagenacion, 
con  todo,  hasta  esto  se  haya  prohibido  al  pupilo  sin  autoridad  de 
su  tutor,  y  decreto  del  juez;  de  tal  suerte,  que  si  alguno  !e  paga 
algo  sin  estos  requisitos,  y  el  pupilo  ó  menor  pierde  ó  juega  el 
dinero  recibido,  tendrá  el  deudor  que  pagar  de  nuevo,  según  lo 
dispone  el  derecho,  para  evitar  los  muchos  inconvenientes  que  re- 
sultan de  hacer  los  pagos  á  los  pupilos  y  menores.  Todo  lo  dicho 
ss  halla   terminantemente   dispuesto  en   la  ley  4.  tít.  14.  Partida  5, 

TÍTULO  IX. 

Por   qvé  personas  se  puede _  adquirir. 

Para  entender  mas  claramente  las  personas  por  medio  de  las 
cuales  adquirimos,  se  debe  establecer,  ante  todas  oosas,  el  siguien- 
te axioma.  Jlr/quirimos,  no  solamente  por  nosotros  mismos,  sino  í«m- 
bien  por  medio  de  nuestras  cosas:  ninguno  duda  que  sea  mió  el  di- 
nero que  resulte  del  alquiler  de  mis  caballos;  que  sea  mia  una 
ave  que  h:  cazado  mi  halcón  &c.  Supuesto  lo  que  hemos  dicho 
ya  de  que  lo  accesorio  sigue  á  lo  principal,  es  nuestro,  todo  aque- 
llo que  se  aumenta  á  nuestra  cosa,  ó  por  beneficio  del  arte,  ó  de 
Ja  naturaleza. 

De  aquí  podinmos  inferir,  como  se  infería  antiguamente,  que, 
iodo  lo  que  el  siervo  adquiere,  lo  adquiere  para  su  si  ñor;  (4)  pero 
las  disposiciones  novísimas  de  nuestro  derecho,  mirando  con  mas 
■(conmiseración  á  los  siervos,  y  deseando  proporcionarles  con  que  se 
puedan  hacer  libres,  disponen  que  puedan  tener  peculio  propio,  tra- 
bajando dos  horas  cada  dia  para  sí,  con  tal  que  el  demás  tiempo 
que  hay  de  sol  á  sol  lo  empleen  en  servicio  de  sus  señores.  (5)  [*] 

(1)  Dicha  ley  42. 

(2)  Arg.  de  las  leyes  17.  y  J8.  tít.   16.  Part.  6. 

(3)  Ll.  J8.  tít.  16.  Part.  5.  y  60.  tít.  18.  Part.  3. 

(4)  Véase  la  ley  7.  tít.  21.  Part.  4. 

(5     Rea!  cédula  de  31  de  mayo  de  1789.  cap, 3. 

4*J  Por  real  orden  posterior  se  mandó  suspender  el  cumplí- 
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A  que  se  agrega  que  en  el  dia  adquieren  para  sí,  cuanto  se  les 
dá,  y  stis  señores  les  permiten  ganar  cuanto  se  les  proporcione  <  i;  sus 
manufacturas,  no  haciendo  falta  en  las  ocupaciones  á  que   ios  destinan. 

Lo  dicho  hasta  aquí  pertenece  á  los  verdaderos  sieivos  que  en 
realidad  están  en  nuestro  dominio.  Mas  algunas  veces  sucede  que 
no  tenemos  el  siervo  como  señores,  sino  como  usufiutuarios,  esto 
es,  la  propiedad  del  siervo  no  nos  pertenece,  sino  e!  usufruto.  Otras 
veces  un  hombre  libre  nos  sirve,  ó  lo  tenemos  por  siervo  con  bue- 
na fe,  aunque  injustamente  haya  sido  reducido  á  la  servidumbre; 
v.  g.,  el  patriarca  José  que  fué  esclavo  de  Putifar.  E^le  á  la  ver- 
dad no  es  siervo,  aunque  viva  en  servidumbre,  sino  hombre  libre. 
Veamos,  pues,  qué  se  adquiera  por  medio  de  estos  siervos  frutua- 
rios,  ó  poseídos  con  buena  fé.  Para  esto  se  ha  de  di?tinguir  si 
adquieren  algo  por  sus  obras,  ó  por  nuestra  cosa,  ó  si  de  otra 
parte  les  viene  alguna  adquisición.  En  el  primero  y  segundo  caso 
adquieren  para  el  usufruluario.  ó  poseedor  de  buena  fé.  En  el  ter- 
cer caso  el  siervo  frutuario  adquiere  para  el  señor  de  la  propie- 
dad, y  el  hombre  libre  poseído  con  buena  fé  adquiere  para  sí.  (1) 
Los  ejemplos  en  esta  materia  son  claros;  y  no  necesitan  de  espe- 
cificarse. 

Los  hijos  de  familia,  á  mas  de  los  siervos,  han  sido  otro  me- 
dio de  adquirir;  mas  para  su  inteligencia  esplicarémos  qué  cosa 
Sea  peculio,  cómo  se  divide,  y  qué  utilidad  corresponde  al  padre 
en  estos  bienes.  Esta  palabra  peculio  parece  derivarse  á  pecudey 
por  razón  de  que  en  ganados  consistía  la  principal  riqueza  de 
los  antiguos.  Así,  el  que  tenia  mucho  ganado  se  llamaba  rico,  y 
el  que  lo  contaba  con  prontitud  y  facilidad  era  pobre.  Se  inventó 
después  la  moneda;  pero  retuvo  el  nombre  de  pecunia  que  había 
tenido  átotes.  De  aquí  nació,  que  como  lo  que  daban  los  padres 
á  sus  hijos  para  que  girasen  consistía  en  algún  número  de  gana- 
dos, se  le  llamó  peculio.  Este  hasta  el  dia,  ahora  consista  en  di- 
nero, ahora  en  efectos,  no  es  otra  cosa,  que  un  caudal  que  el  hi- 
jo de  familias,  ó  el  siervo  maneja  separado  de  los  bienes  del  pa- 
dre, ó  del  señor.  De  donde  se  infiere,  que  un  hombre  que  ni  es 
hijo  de  familias,  ni  siervo,  no  puede  tener  peculio.  El  peculio  de 
los  hijos  de  familia  se  divide  en  militar  y  pagano:  el  militar,  en 
castrense  y  cuasi  castrense;  y  el  pagano,  en  profecticio  y  adventi- 
cio. (2) 

El  peculio  militar  es  aquel  que  se  adquiere  por  medio  ó  con 
ocasión  de  la  milicia.  Esta,  ó  es  armada,  como  cuando  uno  se  em- 
plea en  las  armas;  ó  togada,  como  cuando  se  ejercita  en  las  letras, 
é  en  la  judicatura:  de  aquí  nace  que  un  peculio  se  llama  castren- 
se, y  otro  cuasi  castrense.  El  primero  se  adquiere  en  la  milicia 
armada;  y  el  segundo  en  la  togada,  á  la  cual  se  refiere  todo  lo 
que  se  adquiere  no  solo  enseñando  jurisprudencia,  sino  también 
teología,  medicina  &c,  y  cualesquiera  artes  liberales;  ó  ejerciendo 


miento  de  esta  real  cédula,  ínterin  y  hasta  tanto  que  S.  M.  pro- 
veyera lo  mas  conveniente,  según  asegura  don  Antonio  Javier  Pérez 
y  López  en  su  teatro  de  legislación  universal  tom.  12.  art.  esclavos» 

U)  L-23.  tít.  31.  Part.  3. 

(2)  Ll.  5.  6.  y  7.  tít.  17.  Part.  4. 
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ios  oficios  de  consejeros,  oidores,  jueces  &c.  (1)  Hemos  dicho- es 
la  definición,  que  no  solo  es  peculio  castrense  lo  que  se  adquiere 
por  medio,  sino  también  lo  que  con  ocasión  de  cualquiera  de  di? 
chas  dos  milicias  percibe  el  hijo  de  familias;  por  lo  cual  pertene- 
ce al  peculio  castrense  no  solo  ía  renta  que  se  le  dé  por  militar, 
sino  las  donaciones  que  el  padre  le  haya  hecho  al  partirse  á  la 
milicia  para  su  ajuar,  caballos,  ó  armas  &c;  pues  todo  esto  lo  ha 
adquirido  con  ocasión  de  la  milicia  armada  á  que  se  ha  dedica- 
do. (2)  Por  la  misma  razón  al  peculio  cuasi  castrense  no  solo  per- 
tenece todo  lo  que  el  hijo  adquiere  por  las  ciencias;  v.  g.,  los 
honorarios  que  como  abogado,  catedrático,  médico  &c.  recibe,  sino 
también  los  gastos  que  su  padre  hace  en  sus  estudios,  en  libres  &c.„ 
porque  todo   esto    le   viene  con  ocasión   de  la  milicia    togada.  (3) 

Tal  es  el  peculio  militar.  Mas  todo  aquello  que  el  hijo  ad- 
quiere fuera  de  esta  carrera,  pertenece  al  peculio  pagano.  En  este, 
todo  lo  que  viene  al  hijo  de  los  bienes  del  padre,  ó  por  contem- 
plación de  éste,  se  llama  profecticio;  si  le  viene  de  otra  parte-j 
v.  g.,  de  la  madre,  ó  de  umestraño,  será  adventicio,  al  cual  se 
reduce  todo  lo  que  el  hijo  gana  por  su  propio  trabajo;  v.  g.,  por 
las  artes  mecánicas,  como  por  sastre,  carpintero  &c,  y  todo  lo  que 
adquiera   por  fortuna,  como   tesoro  &c. 

Hasta  aquí  solo  hemos  dado  las  definiciones  del  peculio  cas- 
trense, y  cuasi  castrense;  profecticio  y  adventicio.  Veamos  ahora 
qué  derecho  tiene  el  hijo  en  ellos,  y  cuál  el  padre.  Esto  se  es- 
plica  muy   bien   con   varias  reglas. 

p.1  El  peculio  custrense,  y  cuasi  castrense  con  pleno  derecho  per^ 
fenece  al  hijo.  (4)  De  esta  regla  se  infiere,  que  el  padre  en  estos 
peculios  no  tiene  ni  el  dominio,  ni  el  usufruto,  ni  aun  la  adminis- 
tración ,  sino  que  el  hijo  tiene  todos  estos  derechos.  (5)  Q,ue 
el  hijo  en  este  peculio  se  há  como  padre  de  familias;  y  así,  pue- 
de de  estos  bienes  hacer  testamento,  donar,  vender  y  enagenar  de 
cualquiera    manera.  (6)  ,,,,,, 

2?  regla.  El  peculio  profecticio  con  pleno  derecho  es  del  padre,, 
y  el  hijo  no  tiene  en  él  otra  cosa  mas  que  la  administración  para  ejer- 
citar su  industria.  (7)  La  razón  consiste  en  que  el  hijo  se  reputa 
como  una  misma  persona  con  su  padre,  y  esto  impide  que  pue- 
dan pactar  ó  contraer:  no  pudiendo  pactar,  no  puede  donar  el  pa- 
dre al  hijo,  ni  de  consiguiente  transferirle  el  dominio  de  las  cosas 
donadas;  pues  permaneciendo  señor  del  peculio  profecticio,  y  n© 
teniendo  el  hijo  ningún  derecho  sobre  éste,  siempre  vendrían  á 
Quedar   en  poder  de  aquel. 

Todavía  es  mas  útil  al  hijo  el  peculio  adventicio,  del  cual 
se  establece  esta  >  , 

3-'  regla.  La  propiedad  del  peculio  adventicio  ordinariamente  es* 


(r,  ti.  6.  v  7.  tít.  17.   Part.  4, 

(2)  L.  3.  tít.  4.  Part.  5. 

(3)  f>ha.  n  y  3.  en  el  fin. 

(4)  L.  6.  y  7.  tít.  17.  Part.  4. 

(5)  L.  €.  ya  citada. 

Í6)  L.  3.  en  el  principio  tít.  4.  Part.  5. 

\7)  L.  q.  en  el  principio  tít  17.  ParU  4> 
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tá  en  el  hijo;  el  usufruto  y  la  administración  en  el  padre.  (1)  Aquí, 
pues,  ordinariamente  tiene  algo  el  padre,  esto  es,  el  usufruto  y  la 
administración,  y  algo  el  hijo,  conviene  á  saber:  la  propiedad.  Esto 
es  lo  regular;  pero  hay  varios  casos  en  que  sucede  de  otra  ma- 
nera; y  de  aquí  es,  que  este  peculio  se  divide  en  ordinario  ó  re- 
gular cuando  el  hijo  tiene  la  propiedad,  y  el  padre  el  usufruto;  es- 
traordinario  ó  irregular  cuando  el  hijo  lo  tiene  todo,  y  el  padre 
nada.  Esto  acontece  en  tres  casos.  1?  Si  el  hijo  acepta  una  herencia 
contra  la  voluntad  de  su  padre.  2?  Si  se  dona,  ó  se  lega  algo 
al  hijo  con  la  condición  de  que  nada  perciba  el  padre.  3?  Si  el 
padre  se  maneja  dolosamente  en  los  bienes  de  su  hijo,  pues  en- 
tonces en  pena,  pierde  el  usufruto.  Lo  dicho  no  impide  que  haya 
muy  grande  diferencia  entre  el  peculio  castrense  y  cuasi  castren- 
se, y  el  adventicio  irregular;  pues  en  el  castrense  y  cuasi,  el  hi- 
jo se  ha  como  el  padre  de  familias,  y  puede  disponer  con  entera 
libertad  de  él:  no  así  en  el  adventicio,  aunque  puede  -testar  de  am- 
bos, habiendo  llegado  á  la  pubertad.  (2) 

TITULO  X. 

De  los  testamentos. 

Sigúese  ya  la  materia  de  testamentos  que  es  útilísima,  cuyo 
enlace  con  los  títulos  anteriores,  es  fácil  de  descubrirse.  Comen- 
zamos arriba  á  tratar  de  los  modos  de  adquirir  el  dominio:  los 
dividimos  en  naturales  y  civiles.  Los  naturales  eran  tres,  ocu- 
pación, accesión  y  tradición,  de  los  cuales  se  trató  bastantemente. 
Dividimos  los  civiles  en  singulares,  cuando  se  adquiere  una  cosa 
singular,  y  universales,  cuando  se  adquiere  todo  el  derecho  que 
otro  tenia  en  sus  bienes;  v.  g.,  por  que  al  comprador  no  pasan  to- 
dos los  derechos  y  obligaciones  del  vendedor,  se  llama  sucesor  sin- 
fular,  puca  aolo  suoode  á  otro  en  una  cosa:  por  el  contrario,  un 
eredero  es  sucesor  universal,  porque  toaos  ios  derechos  y  obliga- 
ciones del  difunto  pasan  á  él.  Los  singulares  dijimos  eran  cuatro: 
prescripción,  de  la  que  ya  se  trató:  donación,  que  impropiamente 
se  podrá  llamar  en  el  dia  modo  de  adquirir:  legado  y  fideicomiso j 
ele  los  cuales  se  debia  ya  tratar;  pero  el  orden  de  las  instituciones 
de  Justiniano,  que  nos  hemos  propuesto  seguir,  pide  que  se  trate 
primero  de  los  testamentos,  y  después  de  los  legados  y  fideico- 
misos. 

La  herencia,  que,  según  hemos  dicho,  es  el  único  modo  de  ad- 
quirir universa],  no  es  otra  cosa,  que  la  sucesión  en  todo  el  dere- 
cho que  el  difunto  tenia.  Es  de  dos  maneras,  6  por  testamento, 
cuando  uno  por  el  mismo  difunto  es  llamado  á  la  sucesión,  ó  ab 
intestato,  cuando  la  ley  llama  á  alguno  á  la  sucesión  referida. 

Testamento  es:  una  legítima  determinación  de  nuestra  voluntad, 
por  medio  de  la  cual  disponemos  para  después  de  nuestra  muerte  de  la 
nacienda,  bienes  y  derechos  que  nos  competen,  con  institución  directa  dfi 
heredero;  ó  en  términos   mas  precisos,  es:   una  justa  sentencia  d* 

(1)  L.  5.  dicho  tít.  y  Parí. 
■     (2)  Arg.  de  la  ley  4.  tít.  4.  Hb.  5.  ele  la  Rec.  L.  4.  tít.  18.  lib.  JO 
íiOY«  Rec 
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nuestra  voluntad  que  espresa  lo  que  quiere  se  haga  después  de  la 
muerte.  (1)  Se  dice  que  es  una  sentencia,  ó  determinación  de  la 
voluntad,  porque  los  que  no  pueden  tener  voluntad  de  disponer 
de  sus  cosas,  como  los  que  no  han  llegado  á  la  pubertad,  no  pue- 
den por  esto  testar;  de  la  misma  manera  que  los  que  no  pueden 
declararla,  como  los  sordos  y  mudos,  ó  fatuos.  Debe  ser  justa 
esta  determinación,  esto  es,  arreglada  al  derecho,  y  con  todas  las 
solemnidades  que  este  exige.  Se  añade:  con  institución  directa  de 
heredero;  pues  no  habiéndola,  no  valdrá  como  testamento,  sino  co- 
mo una   última  voluntad  ó  codicilio.  (2)  [*] 

Dijimos  que  el  testamento  es:  una  justa  ó  legítima  determina- 
ción de  nuestra  voluntad,  y  como  esta  se  puede  declarar  ó  por 
escritura,  ó  por  viva  voz,  si  se  hiciere  del  primer  modo,  se  lla- 
mará escrito  ó  cerrado:  si  del  segundo  será  nuncupativo,  que  tam- 
bién se  llama  abierto.  (3)  Veamos  ahora  algunos  axiomas  que  su- 
puesto lo   dicho,   serán   claros. 

1(-  Cualquiera  puede  testar  por  escrito  ó  de  palabras;  pues  am- 
bos modos  son  _  aprobados   por  nuestro   derecho.  (4) 

2?  Se  requiere  entero  juicio  en  el  que  hace  testamento,  (o)  Por 
este  defecto  no  podrá  declarar  su  voluntad  el  que  está  destituido 
de  uso  de  razón,  y  no  sabe  lo  que  piensa,  ni  lo  que  quiere.  De 
aquí  se  infiere,  que  ni  el  infante,  loco,  ó  mentecato  pueden  ha- 
cer testamento,  como  veremos  después. 

De  la  misma  definición  dada,  y  en  que  se  diue  que  el  testa- 
mento debe  ser  una  justa  y  legitima  determinación  de  nuestra  vo- 
luntad,  nace  el  axioma  siguiente. 

3?  Todas  las  solemnidades  que  las  leyes  exigen,  se  deben  guar~ 
dar  en  el  testamento;  si  una  se  omite,  el  testamento  es  injusto  y 
nulo.  Es  la  razón,  porque  estas  solemnidades  las  introdujeron  las 
leyes,  y  éstas,  siendo  de  derecho  público,  no  pueden  mudarse  por 
la  voluntad  de  los  particulares.  Por  solemnidades  entendemos  aquí, 
ciertos  requisitos  esenciales  que  las  leyes  de. ninguna,  suerte  quieren 
que  se  omitan  en  ti  tcotamontw,  x  la.  razón  porque  las  exigen, 
está  fundada  en  que  no  hay  cosa  que  mas  deseen  los  hombres  que 
adquirir  bienes  por  herencia,  por  cuya  causa  nada  hay  mas  espues- 
to á  fraudes  y  trampas  que  el  testamento:  impedir,  pues,  estas  mal- 
dades intenta  el  derecho  con  establecer  tantas  solemnidades,  tan- 
tos testigos  y  tantos  requisitos,  para  que  no  sea  fácil  fingir  un 
testamento,  falsificarlo,  ó  corromperlo. 

Veamos  ahora  estas  solemnidades:  1?  es  la  unidad  de  contexto: 
se  dice  hacerse  el  testamento  en  un  contesto,  cuando  todas  las  so- 
lemnidades se  ponen  á  un  mismo  tiempo,  de  suerte  que  no  se  in- 
terrumpe el  acto  de  testar,  y  cuando  no  se  mezcla  otro  acto  es- 

(1)  L.  1.  tít.  1.  Part.  6. 

(2)  L.  1.  tít.  4.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  1.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.  R. 
[*]  Si  atendemos  á  las  palabras  con  que   se  esplica  dicha  ley  1» 

verso  i  mandamos  que  el  testamento,  convendremos  en  que  esta  vale 
como  tal  testamento,  y  no  como  codicilo;  pues  la  institución  de  here- 
dero no  altera  su  naturaleza.  Véase  la  misma  L. 

(3)  Ll.  1.  y  2.  tít.  1.  Part.  6. 

(4)  Arg.  de  las  leyes  l.y  2,  dicho  tít.  y  Part. 

(5)  L.  13.  tít.  1.  Part.  6. 
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Hay  también  otras  cosas  necesarias  en  los  testamentos,  así  de 
parte  del  testador,  como  del  heredero,  por  cuyo  defecto  se  puede 
viciar,  de  lo  cual  se  tratará  en  los  títulos  siguientes» 

TITULO  Xí. 

Del  testamento  militar. 

No  hay  cosa  mas  conforme  al  buen  método  que  después  de 
considerada  una  regla,  se  propongan  sus  escepciones.  Hemos  visto 
ias  reglas  que  se  deben  observaren  los  testamentos:  veamos  ahora 
las  escepciones  que  padecen.  Los  testamentos,  ó  son  solemnes,  en 
los  cuales  no  se  debe  omitir  alguna  de  las  solemnidades  esplicadas; 
ó  menos  solemnes,  es  decir,  privilegiados,  cuando  por  privilegio 
se  dispensan,  ó  todas  ó  algunas  solemnidades.  De  todas  está  exento 
el  testamento  délos  soldados;  y  de  algunas  el  hecho  ad  pías  causas, 

Por  lo  que  hace  á  los  soldados,  estos  por  derecho  de  Par- 
tidas, aunque  estando  en  su  casa  debían  ordenar  su  testamento  del 
mismo  modo  que  los  demás  hombres;  pero  hallándose  en  campaña 
podían  hacerlo  con  dos  testigos,  y  estando  en  peligro  de  muerte 
por  salir  heridos  de  alguna  función  bélica,  ó  ir  á  entrar  en  ella, 
como  quisiesen  ó  pudiespn,  pnr  escrito  <S  dfi  palabra,  escribiéndolo 
con  su  sangre  en  escudo,  armas,  ó  en  donde  le  parezca,  y  de 
cualquier  suerte  era  válido  pudiendo  probarse  con  dos  testigos  pre- 
senciales, y  no  de  otra  manera.  Todo  lo  cual  se  les  ha  concedido 
en  atención  á  la  crítica  situación  en  que  están,  y  peligro  á  que 
por  defensa  del  Rey  y  de  la  patria  se  esponen.  (1) 

Por  las  Reales  ordenanzas  del  ejército  impresas  el  año  de  1768, 
se  declara:  que  todo  individuo  que  gozare  fuero  militar,  le  gozará 
también  en  punto  de  lesiameiuua  c¿  ^di.^Ux»  p¿nic  que  teste, 
dentro  ó  fuera  de  la  campaña:  (2)  que  en  el  conflicto  de  un  com- 
bate, ó  sobre  el  inmediato  caso  de  empezarle,  ó  en  naufragio  ú 
otro  inminente  riesgo  militar  en  que  se  halle,  pueda  testar  como 
quisiere  ó  pudiere,  por  escrito  sin  testigos,  y  que  sea  válida  la  de- 
claración de  su  voluntad  como  conste  ser  suya  la  letra;  ó  de  pa- 
labra ante  dos  testigos  que  conformes  depongan  haberles  manifes- 
tado su  última  voluntad:  (3.)  que  será  válida  lá  disposición  del  mi- 
litar escrita  de  su  letra  en  cualquier  papel  que  la  haya  ejecutado, 
ya  sea  en  guarnición,  cuartel,  ó  marcha;  y  que  siempre  que  pu- 
diere testar  en  parage  donde  haya  escribano,  lo  haga  con  él,  se- 
gún costumbre.  (4) 

Pero  f>or  haber  ocurrido  algunas  dudas  sobre  la  inteligencia 
de  este  artículo,  se  espidió  una  real  cédula,  (5)  en  la  que  á  con^ 
sulta  del  supremo  Consejo  de  guerra,  se  declara  por  punto  gene- 
ral: que  todos  los  individuos  del  fuero  de  guerra,  pueden  en  fuerza 


(1)  L.4.  tít.  1.  Part.  6. 

(2)  Reales  drden.  del  ejérc.  de  1768.  trat.  8.  tít.  11,  de  testa-» 
cuentos  art.  1. 

(3)  Art.  2.  y  3.  del  mismo  tít. 

(4)  Art.  4. 

(5)  Real  cédula  de  24  de  octubre  de  1778. 
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de  sus  privilegios  otorgar  por  sí  su  testamento  en  papel  simple 
firmado  de  su  mano;  ó  de  otro  cualquier  modo  en  que  conste  su 
voluntad,  ó  hacerlo  ante  escribano  coalas  fórmulas  y  cláusulas  de 
estilo,  y  que  en  la  parte  dispositiva  puedan  usar  á  su  arbitrio  del 
privilegio  y  facultades  que  les  dá  la  misma  ley  militar,  la  civil, 
ó  municipal.  En  virtud  de  esta  real  cédula  hoy  no  solo  los  milita- 
res, sino  todos  los  que  gozan  del  fuero  de  guerra  por  sus  destinos 
ó  empleos,  pueden  testar  sin  las  solemnidades  prescriptas  por  dere- 
cho común.  De  suerte  que  si  hacen  por  sí  su  testamento,  no  son 
necesarios  los  dos  testigos  que  antes  se  requerían,  respecto  á  i;o 
mandar  que  presencien,  ni  hablar  de  solemnidad  alguna;  aunque 
algunos  autores  opinan,  que  por  este  silencio  no  se  deroga  la  es- 
tablecida por  ser  necesaria  derogación  especial.  Pero  si  lo  otor- 
gan ante  escribano  deben  concurrir  los  testigos  que  la  ley  man- 
da (1)  respecto  á  usar  de  ella^  y  no  del  fuero  de  guerra.  Algu- 
nos también  juzgan  que  la  disposición  de  esta  cédula  no  debe  am- 
pliarse á  los  hijos  de  los  soldados  y  demás,  por  no  gozar  del  fuero 
por  razón  de  sus  personas,  por  lo  cual  para  quitar  dudas  seria 
conveniente   nueva  declaración. 

Los  testamentos  en  que  se  hallan  dispensadas  muchas  de  las 
solemnidades  pueden  ser  el  que  se  hace  en  presencia  del  Rey,  y 
el  hecho  ad  pias  causas.  En  el  primer  caso  «sta  dispuesto:  (2)  que 
si  algún  caballero  ú  otro  noble  pidiere  al  Rey  la  merced  de  que 
presencie  el  otorgamiento  de  su  testamento,,  concediéndoselo  el  Rey, 
y  estando  presente  cuando  se  otorgase,  será  válido  aunque  no  ha- 
ya otro  testigo. 

Aunque  no  hay  disposición  alguna  por  derecho  civil  sobre ,  el 
testamento  hecho  ad  pias  causas,  por  derecho  canónico  basta  para 
que  sea  válido  el  que  se  otorgue  ante  dos  testigos;  (3)  y  esto,  .se- 
gún muchos  antore.e.  aa  Aai\&  ^«>n.<.r  no  o<?lw  cu  el  fuero  ecle- 
siástico, sino  también  en  el  secular.  (4) 

TITULO  XII. 

De  los  que  no  pueden   hacer  testamento. 

En  los  títulos  anteriores  se  ha ,  esplicado  el  modo  de  hacer,  los 
testamentos  así  solemnes  como  privilegiado^:  veamos,  ahora  que  perso- 
nas pueden  ó  no  hacerlo.  JPor  lo  , que  hace  á  las  personas  de  los 
testadores  se  puede  dar  esta,  regla  genera} •+, pueden  nacer. testamentos 
todos  aquellos'  a  quiénes  no'  está  espresamente  prohibido.  Pero  para 
no  hacer  un  círculo^  vicioso,,  jenuinerarérnosi  Jes  qüe;  están  prohibi- 
dos de  testar  por  nuestras  leyes.;   '",.".••■';...'; 

Con  solo  atender  á  Ja  definición  que  pernos  dado  arriba  de). 
testamento,  se  viene  fácilmente  en, conocimiento  deja  mayor  parte 
de  los  que  no  pueden  hacerlo.  Dijimos  que  el  testamento  es  una 

(1)  L.  1.  tít.  4.  lib.  5.  Recop.  de  Casi.-  L..^  #.Jg.  Jb^^ov. 

•Recop.  .-..    m     •;■    fi        i     3Dtl    tí    ¡stób  fob  .mhié  esíssí]    ■: 

(2)  L.  5.  tít.  1.  Part/e.  •-••<-    ;    ; 

(3)  Cap.  11.  de  Test.  ... .;  ,  —    g  ,,    g" 

(4)  Covarrub.  en  el  cap.  11,  de  Test.  Molina  de  jú$t.  et  jure 
trat-  2.  disp.  134.  Gonza^j  en  el  cap.  10.,y ,11,  de¡  testV  .,    ¡j 
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traño.  (1)  V.  g.,  si  el  testador  comenzando  á  declarar  su  última 
voluntad  celebrase  algún  contrato  con  uno  de  los  testigos,  ó  con 
otro,  y  después  continuase  el  testamento,  no  valdria  por  falta  de 
unidad  de  contesto.  Pero  esto  se  ha  de  entender  razonablemente, 
pues  si  al  testador  ó  al  testigo  le  sobreviene  algún  impedimontc 
breve;  v.  g.,  si  al  testador  le  dá  un  desmayo,  ó  al  testigo  se  le 
ofrece  alguna  cosa  urgente  y  necesaria,  por  estas  interrupciones  no 
dejaría  "de  valer  el  testamento.  (2) 

23  La  otra  solemnidad  esencial  es  la  presencia  de  los  testigos. 
Estos  en  el  testamento  nuncupativo  (que  comunmente  se  llama  abier- 
to, porque  en  él  declara  el  testador  por  palabras  su  voluntad)  de- 
ben ser  tres  á  lo  menos,  vecinos  del  lugar  donde  se  hace  el  tes- 
tamento, otorgándose  ante  escribano  público;  pues  si  se  hiciere  sin 
él,  ha  de  haber  por  lo  menos  cinco  testigos  vecinos,  si  fuere  lu- 
gar donde  los  puede  haber;  y  si  no  pudieren  ser  habidos  cinco  tes- 
tigos, ni  escribano  en  el  lugar,  á  lo  menos  ha  de  haber  presente* 
tres  testigos  vecinos  del  tal  lugar.  Pero  si  el  testamento  fuere  he- 
cho ante  siete  testigos,  aunque  no  sean  vecinos,  ni  pase  ante  escri- 
bano, teniendo  las  demás  calidades  que  el  derecho  requiere,  vale 
el  testamento.  (3)  En  el  testamento  in  scriptis,  que  comunmente 
se  llama  cerrado,  se  requiere  para  su  valor  que  intervengan  en  c'l 
siete  testigos  y  un  escribano,  y  que  así  el  testador,  como  los  tes- 
tigos, firmen  SUS  nombres  encima  de  él,-  y  si  el  testador,  ó  alguno 
de  los  testigos  no  supiere  firmar,  pueden  los  unos  firmar  por  los 
otros,  de  manera  que  sean  nueve  firmas  por  todas,  con  el  signo 
del  escribano.  (4) 

Es  común  opinión  en  el  dia,  que  no  es  necesario  que  los  tes- 
tigos sean  rogados.  (5)  Pero  está  prohibido  ser  testigos  en  los  tes- 
tamentos á  los  condenados  por  algún  delito  grave,  como  homicidio, 
hurto  y  otros  semejciiiieB;  &  w¡  apóstatas  de  la  fé;  á  las  mugeres; 
á  los  menores  de  14  años;  á  los  siervos,  mudos  y  sordos;  a  los  Jo- 
cos y  pródigos,  á  quienes  se  ha  prohibido  la  administración  de 
sus  bienes.  (6)  Tampoco  puede  ser  testigo  el  padre  en  el  testa- 
mento de  su  hijo,  y  al  contrario;  ni  los  que  sean  establecidos  por 
herederos,  ni  sus  parientes  hasta  el  cuarto  grado,  (7)  en  lo  cual 
se  encuentra  bastante  razón;  pues  si  el  padre  al  hacer  su  testa- 
mento llamase  á  sus  hijos  para  testigos,  ó  si  un  testador  hiciese 
que  atestiguasen  los  hijos  de  su  heredero,  estos  serian  testigos  en 
su  propia  causa:  á  que  se  añade  para  el  primer  caso,  que  el  pa- 
dre y  el  hijo  se  reputan  por  una  misma  persona.  Mas  no  hay  pro- 
hibición para  que  los  legatarios  sean  testigos,  ni  resultaría  incon- 
veniente de  que  lo  fuesen,  como  tampoco  lo  hay  en  que  los  testigos 
sean  parientes  entre  sí,  no  siéndolo  ni  con  el  testador,  ni  con  él  heredero. 

Otra  solemnidad  necesaria  en  los  testamentos  es;  que  sean  es- 

(1),L.  3.  tít  1.  Part.  6. 

(2)  Lá  misma  ley  3  citada. 

(3)  L.  1  tít.  4  lib.  5  de  la  Rec.  deCast.  L.  Itít.  18  lib.  10  Noy  K 

(4)  L.  2.  tít.  4.  lib.  5.  Réc.  de  Cast.  h.  2.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.  R 

(5)  Véase  sobre  este  punto  á  Gómez  en  la  ley  3  de  Toro  uúm.  29. 

(6)  L.  9.  tít.  1.  Part.6. 

(7)  L  11.  tít.  1.  Part.  6.  y  lá  14.  y  16,  tít.  16.  Part.  2.  de  las  que 
se  infiere  lo  dicho. 
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critos  en  eí  papel  sellado  correspondiente.  (1)  Para  el  testamento 
abierto  ó  nuncupativo  en  que  haya  mejora  de  tercio  y  quinto,  vín- 
culo ó  mayorazgo,  fundación,  dotación,  ó  memoria  perpetua,  se  re- 
quiere que  sea  escrito  en  papel  del  sello  primero;  y  los  demás 
testamentos  en  que  no  haya  ninguna  de  las  cosas  referidas,  se  de- 
ben escribir  en  el  del  sello  tercero.  (2) 

Los  testamentos  cerrados  de  cualquier  ge'nero  ó  calidad  que 
sean,  se  deben  escribir  en  papel  del  sello  cuarto  enteramente  sin 
quedar  ninguno  que  no  lo  esté;  porque  ha  de  servir  de  protocolo, 
y  los  originales  y  testimonios  que  se  han  de  dar  á  las  partes  des- 
pués de  abierto  dicho  testamento,  se  deben  escribir  en  la  misma 
calidad  de  papel  que  está  mandada  para  los  testamentos  abier- 
tos. (3)  Pero  si  algún  testador  quisiese  escribir  su  testamento  cer- 
rado en  papel  común  lo  podrá  hacer  con  tal  que  después  de 
abierto,  el  escribano  saque  una  copia  para  el  protocolo  escrita  en 
pliegos  todos  del  sello  cuarto,  y  habiéndola  testificado  la  ponga 
en  el  registro  con  el  original,  y  todos  los  traslados  que  diere  sig- 
nados se  escribirán  según  lo  que  queda  dicho  de  los  testamentos 
abiertos. 

El  testamento  que  tenga  las  dichas  solemnidades,  aunque  en  él 
no  haya  institución  de  heredero,  vale  según  nuestro  derecho  en 
cuanto  á  las  mandas  y  otras  cosas  que  «»  él  se  contienen,  y  he- 
redará aquel  que  según  derecho  ó  costumbre  de  la  tierra  habia 
de  heredar  en  caso  que  el  testador  no  hubiese  hecho  testamento. 
Y  si  el  heredero  instituido  no  quisiese  heredar,  vale  también  el 
testamento  en  las  mandas  y  otras  cosas  que  en  él  se  contienen.  (4) 

En  la  América  hay  otras  disposiciones  acerca  del  papel  sella- 
do; y  así,  en  los  testamentos  nuncupativos,  el  primer  pliego  ha  de 
ser  del  sello  segundo,  y  las  demás  hojas  en  los  Drotocolos  y  re- 
gistros han  de  Gor  Soiic.aoo  w.i  ^i  ociiado  tercero,  (5)  y  los  testimo- 
nios que  se  dieren  no  han  de  llevar  mas  que  el  primer  pliego  se- 
llado con  el  sello  segundo,  y   los  demás  en  papel  común.  (6) 

Como  para  los  testamentos  cerrados  no  hay  disposición  en  las 
leyes  de  indias,  se  deberá  estar  á  las  de  Castilla  en  lo  que  hace 
á  poderse  escribir  en  papel  común,  aunque  al  tiempo  de  ponerlo 
en  el  protocolo  se  deberá  arreglar  el  escribano  á  lo  mandado  en 
la  ley  citada  acerca  de  que  todos  los  protocolos  deben  estar  en  pa- 
pel del  sello  tercero.  (7) 

(1)  Véase  la  ley  44.  en  eí  medio,  tít.  25.  líb.  4.  Rec.  de  Casi, 
que  anula  todos  los  instrumentos  á  que  falte  esta  solemnidad.  L.  1. 
tít.  24.  lib.  JO.  Nov.  Rec. 

(2)  Real  instrucción  de  28  de  junio  inserta  en  cédula  de  23  de 
julio  de  1794,  art.  50. 

(3)  Dha.  Real  instrucción  art.  51. 

(4)  L.  1.  tít.  4.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  1.  tít.  18.  lib.  10.  Nov. 
Recop. 

(5)  L.  18.  tít.  23  lib.  8.  Rec.  de  Ind. 

(6)  La  misma  ley  18.  al  §  siguiente. 

(7)  Véase  toda  la  dicha  ley  18,  en  donde  se  dice:  que  á  todas  las 
solemnidades  que  por  derecho  se  requieren  en  los  instrumentos  para 
su  validación,  se  añade  el  requisito  del  sello  por  forma  sustancial, 
para  que  sin  ella  no  puedan  tener  efecto  ni  valor  alguno. 
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legítima  disposición  de  nuestra  voluntad.  De  donde  se  deduce  cla- 
ramente, que  no  pueden  testar:  J?  los  furiosos  y  mentecatos,  pues 
no  saben  ni  entienden  lo  que  quieren.  (1)  Pero  no  solo  vale  el 
testamento  que  hizo  el  loco  antes  de  su  demencia,  sino  también 
el  que  hace  durante  sus  lucidos  intervalos,  si  los  tiene,  perfeccio- 
nándolo en  ellos,  pues  si  antes  de  concluirlo  le  vuelve  el  frenesí, 
no  valdrá;  (2)  y  así,  para  anular  el  testamento  del  loco  que  tiene 
lucidos  intervalos,  es  necesario  probar  concluyentcmente  con  el  es- 
cribano y  testigos  instrumentales,  que  al  tiempo  de  su  otorgamiento 
estaba  demente,. 

Lo  que  se  debe  practicar  cuando  un  loco  que  tiene  lucidos  in- 
tervalos quiere  hacer  testamento,  para  evitar  dudas,  es,  que  algún 
hijo  suyo  ó  pariente  acuda  al  juez,  relacionando  la  enfermedad 
del  paciente,  y  que  suele  estar  en  su  acuerdo,  y  pidiendo  dé  facul- 
tad al  escribano  para  que  del  mejor  modo  que  pueda  esplore  su 
voluntad  con  asistencia  de  médico  y  cirujano,  que  previamente  de- 
claren conjuramento,  si  está  ó  nó  capaz;  y  estándolo,  ordene  su 
testamento  ante  ellos,  y  el  competente  número  de  testigos,  y  ob- 
tenida la  facultad  del  juez,  declararán  el  médico  y  cirujano  si  es- 
tá ó  nó  en  su  juicio;  y  constando  estarlo,  y  pareciendo  lo  mismo 
al  escribano;  á  su  presencia,  y  á  la  de  los  testigos  prevenidos  por 
la  ley,  preguntará  al  testador  todo  lo  concerniente  á  su  última  dis- 
posición, y  especialmente  al  nombramiento  de  heredero  y  otras  cosas 
concernientes,  aunque  sean  contrarias  á  sus  mismas  respuestas,  para 
cerciorarse  de  la  sanidad  actual  de  su  entendimiento,  é  irá  es- 
tendiendo lo  que  le  responda,  y  las  declaraciones  del  médico  y  ci- 
rujano á  continuación  de  la  providencia  judicial,  sin  pasar  á  esten- 
der otra  cláusula  antes  de  satisfacer  á  la  anterior.  Si  sabe  y  puede 
firmar,  lo  firmará  con  todos  los  testigos  que  supieren,  y  autorizado 
por  el  escribano,  y  evacuado  todo,  se  presentará  al  juez,  á  fin  de 
que  lo  apruebe  para  su  mayor  validación,  (3) 

De  la.  rorósnra  ouuUiuiuu  «on:  2?  los  vródisos,  norque  en  todo 
el  derecho  se  equiparan  a  los  dementes,  (4)  lo  cual  se  ha  de  enten- 
der cuando  ya  por  el  juez  se  les  ha  prohibido  la  administración 
de  sus  bienes.  3?  Los  infantes  y  todos  los  que  no  han  llegado  á  la 
pubertad,  esto  es,  los  hombres  á  los  catorce  años,  y  las  mugeres 
á  los  doce,  (5)  porque  carecen  del  uso  competente  de  la  razón 
para  declarar  su  voluntad.  Pero  cumplida  la  dicha  edad,  pueden 
testar  sin  licencia  de  sus  ascendientes  del  tercio  de  sus  bienes  ad- 
venticios, castrenses  y  cuasi  castrenses,  aunque  estén  bajo  la  patria 
potestad.  (G)  4?  También  el  sordo  y  mudo  á  nativitate  está  impe- 
dido de  testar;  pero  si  fuere  por  enfermedad  y  sabe  escribir,  po- 
drá hacerlo  ,  y  también  el  sordo  total,  si  es  hábil  para  ello,  lo 
escribirá  por  sí  mismo,  y  valdrá  publicándolo  á  presencia  del  es- 


(1)  L.  13.  en  el  medio  tit.  1.  Part.  6. 

(2)  Dha.  ley  13. 

(3)  Feb.  Libr.  deescrib.  cap.  1.  §  1.  núm.  10.  y  §  28.  núm.  301. 
rA)  L.  13.tít.l.Part.6.  *  * 


Í5)  Dha.  ley.  13.  cit. 


[6)  L.  4  tít.  4.  lib.  5.  de  la  Rec  de  Casi,  y  es  la  5  de  Toro. 
4.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec. 
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cribano  y  testigos.  (1)  Al  ciego  no  se  debe  impedir  la  facultad  de 
testar;  pero  para  que  valga  su  testamento  ha  de  ser  hecho  por  es- 
cribano real,  y  cinco  testigos.  (2)  Para  que  lo  sea  también  el  del 
condenado  á  muerte,  se  requiere  precisamente  que  sus  bienes  no 
hayan  sido  confiscados  ni  comprendidos  en  la  sentencia  de  su  con- 
denación. (3) 

Hay  algunos  á  quienes  no  se  permite  hacer  testamento  por  ra- 
zón de  que  los  bienes  que  gozan  no  son  suyos,  sino  de  la  Iglesia 
y  de  los  pobres:  tales  son  los  obispos,  quienes  de  los  bienes  ad- 
quiridos por  sus  obispados,  dignidades  y  demás  beneficios  eclesiás- 
ticos, á  los  cuales  llaman  profecticios ,  no  pueden  testar,  aunque 
sí,  se  les  permite  en  vida  donar  á  sus  parientes  pobres,  amigos, 
criados  y  á  otros  que  los  hayan  servido.  (4)  A  los  clérigos  seculares 
aunque  por  derecho  canónico  solo  les  es  permtido  testar  en  favor 
de  la  Iglesia,  de  los  bienes  adquiridos  intuitu  Eclesiae,  en  España 
por  la  costumbre  muy  antigua  que  ha  habido  de  disponer  libre- 
mente aun  de  estos  bienes,  se  sostiene  el  testamento  que  hicie- 
ren. (5) 

Los  canónigos  reglares  y  demás  religiosos  profesos,  están  pri- 
vados también  de  testar,  porque  para  este  efecto  y  el  de  contraer, 
se  les  tiene  por  muertos.  (6) 

Finalmente  hay  otros,  á  quienes  por  algún  delito,  en  pena, 
se  les  prohibe  hacer  testamento:  tales  son  los  condenados  por  libe- 
los infamatorios;  los  apóstatas  y  hereges,  declarados  tales  por  sen- 
tencia ;  (7)  pero  no  están  impedidos  los  que  por  otros  cuales- 
quiera delitos  son  condenados  á  muerte  civil  ó  natural,  si  no  es 
que  se  les  hayan  confiscado  los  bienes  por  el  tal  delito,  pues  en- 
tonces no  podrán  testar.  (8) 

Por  lo  que  hace  á  los  peregrinos  ó  estrangeros,  lejos  de  serles 
entre  nosotros  prohibido  el  testar,  está  mandado  que  se  les  per- 
mita, con  toda  libertad;  imponiendo  penas  á  los  que  se  lo  impidan.  (9) 

TITULO  XIII. 

De  la  desheredación. 

Habiendo  visto  ya  quien  puede  hacer  testamento  é  instituir  he- 
redero, se  sigue  ver  quien  puede  desheredar,  á  quien,  y  por  qué 

causas. 


(1)  L.  13.  citada. 

(2)  L.  2.  tít.  4.  lib."5.  Rec.  de  Cast.  L.  2.  tít.  18.  lib.  10.  Nov. 
Recep. 

(3)  L.  3.  tít.  4.  Rec.  de  Cast.  L.  3.  tít  18.  lib.  10.  Nov.  Rec. 
4)  L.  8.  tít.  21.  Part.  1. 

(5)  L.  13.  tít.  8.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  12.  tít.  20.  lib.  10.  Nov. 
Rec.  y  6.  tít.  12.  lib.  1.  Rec.  de  Ind. 

(6)  L.  8.  tít.  21.  Part.  1.  y  17.  tít.  1.  Part.  6. 

(7)  L.  16.  dicho  tít.  y  Part. 

(8)  L.  3.  tít.  4.  lib.  5.  de  la  Rec.  de  Cast.  L.  3.  tít.  8.  lib.  10. 
Nov.  Recop. 

(9)  L.  30.  tít.  i.  Part.  6.  y  %  tít.  üíi.  lib,  1.  Rec.  de  Cast  L  fc 
<t$t.  30.  hb.  1.  Nov.  Rec4 
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La  desheredación  es:  «n  acto,  por  el  eual,  los  descendiente 
éasZndien^son  privados  del  afeekt, ^*T%*'gJg& 
ros  '1>  Solo  aquel  que  es  capaz  de  testar,  y  a  mas  de  esic .  iiene 
her'ederos  forzosos,  "esto  es,  descendientes  6  ¡gbg ***£ 
rfpshpredarlos  teniendo  causas  para  ello.  (4)  Debe,  pues  nacéis 
la  desheredación  nombrando,  6*  señalando  al  desheredado  por  su 
nombre  ó  dando  de  él  otra  señal  cierta  que  no  deje  duda  de  su 
pegona',  sin  condición  y  del   total  de  sus  bienes:  (3)  pues  no  siendo 

*SÍ  Laicas  para  que  sea  válida  la  desheredación  de  los  des» 
cendientesTgílimos,  son,  primera:  por  poner  -/^  '"^ 
airada-?  ó  maquinar  su  muerte  de  cualquier  modo  o  procurar  que 
Pierdan  6  se  les  menoscabe  gran  parte  de  su  hacienda  o  acusarlos 
de  delito  por  que  deben  morir  o  ser  desterrados;  pero  si  el  en 
men .es Vlesa-magestad,  y  los  descendientes  lo  prueban,  entonces 
na   dpben  ser  desheredados.  (4)  ■  ;  - 

La  segunda:  por  infamarlos  de  modo  que  valgan  ^ men os,  o 
tener  acceso  con  su  madrastra,  ó  con  amiga,  sabiendo  que  lo  es 
de  sus   ascendientes.  Tercera:  por  ser  hechiceros  ó  encantadores,  6 

^^uárl^portrWos! podiendo,  para  que  salgan  déla  prisión; 
pero  esta  causa  no  comprende  á  las. mugen*  P"*»-** s  nopue- 
Sen  ser  fiadoras.  (6)  La  quinta:  por  impedirles  que  testen  Laaesta, 
por  lidiar  por  dinero  con  hombre  ó  con  bestia  contra  la  voluntad 
Se  su  padre,  ó  hacerse  juglares,  ó  representantes  de  profesión,  no 
SndoloPS?e:  La  séptima* -cuando  la  hija  resiste  casarse  queriendo 
au  padre,  y  después  se  hace  ramera,  pero  si  intento  casarse  y  su 
padre  se  16  difiere  hasta  la  edad  de  veinte  y  cinco  anos,  pasados 
estos,  aunque  se    prostituya   ó  case  contra  su  voluntad,  no  puede 

deShLaedoactaviPcuando  los  descendientes  no  cuidan  de  recoger  y 
alimentar  á  su  ascendiente  que  perdió  el  juicio  y  anda  vagando; 
púS  si  el  ascendiente  muere  intestado;  debe  llevar  el  estrano  que 
lo  haya  recogido,  todos  sus  bienes,  y  si  recobra  su  juico  puede 
desheredarlos,  y  aunque  antes  de  la  demencia  tenga  hecho  testa- 
mento instituyéndolos  por  herederos,  si  estando  loco  muere  en  casa 
del  estraño  no  vale  la  institución  de  heredero.  (3)  La  nona:  por 
no  redimir,  pudiendo,  a  sus  ascendientes  cautivos;  pero  parajncurrir 
el  heredero  en  esta  pena,  ha  de  ser  mayor  de  diez  y  ocho  anos.  (9) 
La  décima:  si  "los  descendientes  cristianos  se  pervierten  vol- 
viéndose judíos,  moros  ó  hereges,  siendo  sus  ascendientes  católicos.  U^j 


i)  L.l.tít.  7.Part.6.        > 
2)  L.  2.  del  mismo  tít.  y  Parí. 

(3)  L.  3.  del  dicho  tít.  y  Part. 

(4)  L.  4.  tít.  7.  Part.  6. 

(5)  Dha,  ley  4. 

(6)  La  propia  ley  4. 

(7)  L.  5.  tít.  7.  Part.  6. 

(8)  Dha.  ley  5. 

(Ü)  L.  6.  del  mismo  tít. 
(.10)  L.  7.  tít.  7.  P.  6. 
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La.  undécima.'  por  contraer  matrimonio  que  la  iglesia  declare-  clan- 
destino;  (1)  aunque  hoy  se  duda  de  esta  causa  por  ser  nulo  el  ma- 
írwnomo  después  del  Concilio  de  Trento,  cuando  se  contrae  sin 
presencia  del   propio  párroco  y  testigos. 

Para  que  valga  la  desheredación  de  los  descendientes,  nó  solo 
se  na  de  espresar  la  causa,  sino  que  debe  probarla  el  testador  ó  el 
heredero  instituido,  y  de  otra  suerte  no  vale.  (2)  Pero  si  el  des- 
heredado consiente  en  la  desheredación  tácita  ó  espresamente  ni» 
puede  reclamarla  después,  ni  debe  ser  oido  en  juicio.  (3)  Y  sj  el 
testamento  en  que  se  hizo,  se  rompe  ó  lo  revoca  el  testador,  no 
vale   la  desheredación  hecha  en  él.  (4) 

v  Los  descendientes  pueden  desheredar  á  sus  ascendientes  legí- 
timos por  ocho  causas.  La  primera:  por  acusarlos  de  delito  porque 
deben  monró  perder  algún  miembro,  escepto  que  el  delito  ¿ea 
ge  lesa-magestad  La  segunda:  por  maquinar  su  muerte  con  ver- 
Das,  veneno  &c.  La  tercera:  por  tener  acceso  carnal  con  su  muger 
o  amiga.  La  cuarta:  por  impedirles  disponer  de  sus  bienes  confor- 
me a  derecho.  La  quinta:  por  solicitar  el  marido  la  muerte  de  su 
muger,  o  ésta  Ja  de  su  mando.  La  sesta:  por  no  querer  dar  á 
sus  descendientes  locos  lo  necesario  para  su  conservación.  La  sép- 
tima-íqpur  no  redimirlos  de  cautiverio  pudiendo.  La  octava:  cuando 
el  ascendiente  es  herege;  y  el  descendiente  es  católico.  Por  cuyas 
ocho  causas  siendo  probada  alguna  de  ellas,  pueden  los  descen- 
dientes desheredará  sus  ascendientes  y  valdrá  la  desheredación.  (5) 

Au  que  los  hermanos  no  son  herederos  forzosos,  y  por  consi- 
guiente no  cae  en  ellos  la  desheredación,  con  todo  tienen  acción 
para  anular  la  institución  de  heredeio  que  ha  hecho  su  hermano, 
cuando  les  ha  antepuesto  una  persona  torpe  ó  infame.  De  esta  ac- 
ción se  les  priva  en  tres  casos:  I?  por  procurar  la  muerte  á  su 
hermano:  2?  por  acusarle  de  delito,  por  el  cual  merezca  pena  de 
muerte  ó  mutilación:  3?  si  le  ha  causado  la  pérdida  de  todos,  ó 
de  la  mayor  parte  de  sus  bienes.  En  estos  casos,  aunque  una 
persona  de  mala  v,ida  ó  infame  sea  instituida  por  heredero,  no  po- 
drán los  hermanos  demandar  cosa  alguna  del  testamento  de  su  her* 
mano.  (6j 

Finalmente:  el  heredero  estraño  pierde  la  herencia  del  que  fe 
instituyó  por  tal,  en  seis  casos.  IV  Cuando  el  testador  fué  muerto 
por  obra  ó  consejo  de  alguno  de  su  compañía,  y  el  heredero  sa- 
biéndolo entra  en  la  herencia  antes  de  quejarse  al  juez  para  que 
Jo  castigue;  pero  si  otros  le  mataron  puede  entrar  en  ella,  y  des- 
pués querellarse  hasta  cinco  años;  y  si  en  este  término  no  Jo  hace 
debe  perderla  y  llevarla  el  Rey.  2?  Si  abre  el  testamento  antes 
de  acusar  á  los  d-lincuentes  estando  cerciorado  de  los  que  lo  son. 
3(?  Si  el  testador  ha  sido  muerto  por  obra,  culpa  ó  consejo  ~deÍ 
heredero.  4?  Por  haber  tenido  éste  acceso  carnal  con  la  muger  de 

(i)  L.  1.  tít.  1.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  5.  tít.  2.  lib.  10.  Nov  Rec 

(2)  L.  1.  tít.  9.  lib.  3.  del  Fuero  Real.  10.  tít.  7.  y  7.  tít.  8.  Part.  g. 

(3)  L.  6.  tít.  8.  Part.  6. 

(4)  L.  2.  tít.  7.  P.  6. 

(5)  L.  11.  tít.  7.  P.  6. 
(Q)  L.  12  del  mismo  tit. 
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-«¿que!.  5?  Por  decir  de  nulidad  del  testamento,  pues  si  se  decla- 
rare legítimo  perderá  la  herencia.  El  6?  y  último  es,  si  á  rueg© 
ó  mandato  del  testador  entrega  la  herencia  al  que  por  derecho  es 
incapaz  de  heredar,  constándole  de  su  incapacidad.  Por  cuyas  cau- 
sas debe  perder  la  herencia  y  pasará  al  Rey,  y  por  las  mismas" 
los  legatarios  sus  mandas.  (1) 

TITULO  XIV. 

Quienes  pueden  ó  nó  ser  instituidos  por  herederos. 

Llamamos  heredero  á  aquel  que  después  de  la  muerte  de  al- 
guno le  ha  de  suceder  en  todos  sus  bienes,  derechos  y  acciones, 
disponiendo  de  todo  á  su  arbitrio.  (2)  Puede  serlo  no  solo  el  Rey, 
y  las  ciudades,  villas,  comunidades,  sino  también  generalmente 
todo  hombre  ó  muger,  sea  libre  ó  siervo,  como  no  le  esté  prohi- 
áo  por  derecho.  (3) 

No  pueden  ser  herederos  por  nuestro  derecho  los  apóstatas  y 
hereges,  siendo  declarados  tales  por  sentencia:  el  que  á  sabiendas 
se  hace  bautizar  dos  veces;  y  los  colegios,  cofradías,  ó  ayunta- 
mientos erigidos  contra  derecho,  ó  contra  la  voluntad  del' Rey.  (4) 
Tampoco  debe  serlo  el  traidor  declarado,  ni  sus  hijos  varones;  y 
éstos,  no  solo  están  privados  de  heredar  á  sus  padres,  sino  tambiea 
á  otro  cualquiera  pariente  ó  estraño,  y  de  ser  legatarios;  pero  las 
hijas  pueden  heredar  la  cuarta  parte  de  los  bienes  de  sus  ma- 
dres. (5)  En  la  misma  pena  incurren  los  que  dan  consejo  ó  ayudan 
á  hacer  la  traición,  pues  todos  sus  bienes  recaen  en  el  fisco.  (6) 
Finalmente,  está  prohibido  de  ser  instituido  por  heredero,  el  con- 
fesor que  asiste  al  enfermo  en  su  última  enfermedad,  ni  puede  ha- 
ber manda,  fideicomiso,  ni  otra  cosa  suya,  ni  su  iglesia,  convento, 
ni  deudo,  pues   nada  vale  de  lo  que  en  este   estado  les  deja.  (7)  ^ 

De  lo  dicho  se  infiere,  que  algunos  están  absolutamente  prohi- 
bidos de  ser  herederos,  y  son  los  que  hemos  dicho  hasta  aquí, 
los  cuales  por  ninguno  y  en  ningún  caso  pueden  ser  instituidos, 
pero  otros  hay  que  solo  son  incapaces  respectivamente,  ó  en  ciertos 
casos,  fuera  de  los  cuales  no  se  les  prohibe  heredar:  tales  son  los  hi- 
jos ilegítimos,  y  se  llaman  así;  porque  no  son  nacidos  de  matrimo- 
nio, que  por  las  disposiciones  de  derecho  canónico  y  civil  sea  le- 
fítimo,  y  por  lo  mismo  no  gozan,  regularmente  hablando,  de  las 
onras,  y  bienes   de  sus  padres  y  demás  ascendientes.  (8) 

(1)  Ll.  13.  tít.  7.  Part.  6.  y  11.  tít.  8.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  11. 
tít.  20,  lib.  10.  Nov.  Rec. 

(2)  L.  1.  tít.  3.  Part..  6 

(3)  L.2.  del  dicho  tít. 

(4a,  Ll.  4.  tít.  3.  Part.  6.  y  6.  y  7.  tít.  8.  lib.  5.  Rec.  Ll.  4,  y  5. 
tít.  20.  lib.  10.  Nov.  Rec. 

(5)  1,1.2.  tít.  2.  Part.  7.  y  2.  3.  y  4.  tít.  18.  lib.  8.  Rec.  de  Cast. 
Ll.  2.  3.  y  4.  tít.  7.  lib.  12.  iNov.  Rec. 

(6)  Véanse  las  dichas   leyes. 

(7)  Auto  acord.  3.  tít.  10.  lib.  5.  L.  15.  tít.  20.  lib.  10.  Nov.  Rec, 
yfeal  cédula  de  18  de  agosto  de  1771  y  13  de  febrero  de  1783, 

(8)  Prol.  y  leyes  1.  y  3.  tít.  15.  Part.  4 
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Los  hijos  ilegítimos  se  dividen  en  dos  clases,  á  saber:  en  nft- 
«turales  y  espurios.  Los  naturales,  son  aquellos  que  nacen  de  hom- 
bre y  muger  libres  de  estado:  de  suerte  que  cuando  los  engendra- 
ron, ó  al  tiempo  de  su  nacimiento  se  podian  ambos  casar  justamen- 
te y  sin  dispensa  alguna.  A  estos  hijos  deben  criar  y  dar  alimen- 
tos, no  solo  sus  padres  y  madres,  sino  también  sus  abuelos ,y  de- 
mas  ascendientes  por  ambas  líneas.  (1)  Pero  para  que  estos  hijos 
se  estimen  por  naturales,  se  requiere  también  que  sus  padres  Jos 
Teconozcan  por  tales,  en  caso  que  no  haya  tenido  en  su  casa,  ni 
sWo  una  sola  la  muger  con  quien  los  hubo;  pues  si  la  tuvo  en  ella, 
ó  fué  sola,  si  reconoció  á  uno,  no  necesitan  los  demás  de  ser  re- 
conocidos. (2) 

A  estos  hijos  pueden  sus  padres  instituir  por  herederos  y  de- 
jarles cuanto  quieran ,  aunque  tengan  ascendientes  legítimos,  con 
tal  que  no  tengan  descendientes  legítimos.  (3)  Pero  si  el  padre  no 
hiciere  mención  de  estos  hijos  en  su  testamento,  deben  sus  here- 
deros darles  lo  necesario  para  sus  alimentos  á  arbitrio  de  hombres 
buenos.  (4)  Mas  en  el  caso  de  tener  descendientes  legítimos,  solo 
podrán  haber  el  quinto  de  los  bienes,  sea  en  vida,  ó  en  muerte, 
pues  de  éste  tienen  los  padres  libre  disposición,  (5)  lo  cual  se  les 
deja  por  razón  de  sus  alimentos  en  caso  que  sus  padres  estén  obli- 
gados á  dárselos. 

Si  la  madre  no  tiene,  descendientes  legítimos  debe  heredarla 
ex  testamento,  y  ab  intestato  su  hijo  natural  ó  espurio,  (como  no 
sea  de  los  prohibidos  que  diremos  después)  aun  cuando  tenga  le- 
gítimos ascendientes;  de  suerte,  que  están  igualados  los  espurios  res- 
pecto de  la   madre,  con  los  solo  naturales  respecto  del  padre.  (6 

Los  espurios,  aunque  antiguamente  se  llamaron  así  soloaque* 
líos  que  no  tenian  padre  conocido,  ahora  con  este  nombre  se  lla- 
man todos  los  demás  ilegítimos,  fuera  de  los  naturales,  desde  lue- 
go porque  nacen  y  son  procreados  contra  la  pureza  del  derecho 
natural  y  divino,  ofendida  con  mas  especialidad  en  esta  suerte  de 
hijos.  Se  dividen  en  varias  especies:  unos  son  adulterinos  ó  notos, 
y  son  los  que  nacen  de  hombre  casado  y  muger  libre  6  soltera, 
ó  de  ambos  casados  con  otros.  Otros  se  llaman  sacrilegos,  y  son 
ios  que  nacen  de  fraile  y  monja  profesos,  ya  sea  por  cópula  entre 
ambos,  ó  por  cada  uno  con  otra  persona;  y  los  de  clérigos  orde- 
nados in  sacris,  que  igualmente  se  llaman  sacrilegos.  Todos  estos 
son  reputados  por  hijos  de  dañado  ayuntamiento;  y  los  de  muger 
rasada  por  de  dañado  y  punible,  porque  por  él  incurre  en  pen^ 
de  muerte.  (7)  También  son  espurios  los  que  nacen  de  parientes 
dentro  del  cuarto  grado  canónico,   sabiendo  ambos  el  impedimento. 


(1)  Ll.  L  y  2.  tít.  15.  y  5.  tít.  19.  Part.  4.  11.  al  fin  tít.  13.  P.  6. 

(2)  L.  9.  tít.  8.  lib.  5.  de  la  Rec.  L.  1.  tít.  5.  lib.  10.  Nov.  Rec. 

(3)  L.  8  tít.  8  lib.  5  de  la  Rec.  deCast.  L.  6  tít.  20  lib.  10  Nov.  R.- 

(4)  L.  8.  tít.  13.  Part.  6. 

(5)  La  misma  ley  8.  de  la  Rec.  Dha.  L.  6. 

(6)  L.   7.  tít.  8.   lib.  5.   Rec.  de  Cast.  L.  5.  tít.  20.  lib.  10.  Nov.' 

(7).L.  7  tít.  8.  lib.  5.   Rec.  de  Cast.  L.  5.  tít.  20.  lib.  10.  Nov.: 
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y  á  estos  llaman  incestuosos.  Finalmente:  los  manceres  6  mancilla- 
dos, son  los  nacidos  de  mugeres  rameras  prostituidas  á  todo  hom- 
bre, por  cuya  causa  se  ignora  quien  es  su  padie,  y  á  todos  está 
obligada  su  madre  como  conocida,  á  dar  alimentos,  pudiendo  y  ne- 
cesitándolos. (1) 

A  todos  estos  hijos  espurios  (escepto  los  que  son  procreados 
■por  clérigo  ordenado  ira  sacris,  6  por  fraile  ó  monja  profesos)  com- 
pete ex  testamento  ó  ab  intestato,  el  derecho  solamente  al  quinto 
de  los  bienes  de  su  padre  ó  madre,  en  el  caso  que  estos  los  ten- 
gan legítimos;  y  así,  en  virtud  de  la  obligación  de  alimentarlos  que 
les  está  impuesta,  (2)  no  pueden  mandarles  mas  en  dicho  caso.  (3) 
De  cuyo  quinto  tienen  facultad  de  disponer  á  su  arbitrio  en  el 
tiempo  de  su  vida,  ó  para  después  de  su  muerte. 

Pero  los  hijos  de  clérigos  ordenados  in  sacris,  ó  de  frailes  ó 
monjas  profesos,  nada  pueden  haber  de  ellos,  como  espresamente 
lo  dispone  una  ley  de  Recopilación  por  estas  palabras:  ,, Ordená- 
ronos y  mandamos  que  los  tales  hijos  de  clérigos,  no  hayan  ni 
«hereden,  ni  puedan  haber  ni  heredar  los  bienes  de  sus  padres 
,, clérigos,  ni  de  otros  parientes  del  padre,  ni  hayan  ni  puedan  go- 
„zar  de  cualesquier  manda,  donación,  ó  vendida  que  le  sea  hecha 
«por  los  susodichos,  ahora,  ni  de  aquí  adelante."  (4)  Por  lo  que  ha- 
ce á  las  madres,  se  debe  tener  presente  la  ley  siguiente  de  la  misma 
.Recopilación,  que  dice  así.  ,,Los  hijos  bastardos  ó  ilegítimos  de  cual- 
quier calidad  que  sean,  no  puedan  heredar  á  sus  madres  ex  testa- 
amento,  ni  ab  intestato  en  caso  que  tengan  sus  madres  hijo  ó  hijos,  ó 
«descendientes  legítimos:  pero  bien  permitimos  que  les  puedan  en  vida. 
«ó  muerte  mandar  hasta  la  quinta  parte  de  sus  bienes,  de  la  cual 
«podrían  disponer  por  su  ánima,  y  no  mas,  ni  allende;  y  en  caso 
«que  no  tenga  la  muger  hijos,  ó  descendientes  legítimos  aunque 
«tenga  padre  ó  madre,  ó  ascendientes  legítimos,  mandamos  que 
„el  hijo  ó  hijos  ó  descendientes  que  tuviere,  naturales  ó  espurios 
«por  su  orden  y  grado,  le  sean  herederos  legítimos  ex  testamento 
«y  ab  intestato,  salvo  si  los  tales  hijos  fueren  de  dañado  y  puni- 
«ble  ayuntamiento  de  parte  de  la  madre,  que  en  tal  caso  man- 
camos que  no  puedan  heredar  á  sus  madres  ex  testamento  ni  ab 
«intestato;  pero  bien  permitimos  que  les  puedan  en  vida,  ó  en 
«muerte,  mandar  hasta  la  quinta  parte  de  sus  bienes,  y  no  mas 
«de  la  cual  podian'  disponer  por  su  ánima;  y  de  la  tal  parte  des- 
«pues  que  la  tuvieren  puedan  disponer  en  su  vida,  ó  al  tiempo 
«de  su  muerte  los  dichos  hijos  ilegítimos  como  quisieren;  y  que- 
demos y  mandamos,  que  entonces  se  entienda  y  diga  dañado  y 
«punible  ayuntamiento,  cuando  la  madre  por  el  tal  ayuntamiento» 
«incurriere  en  pena  de  muerte  natural,  salvo  si  fveren  los  hijos  de 
¡¡clérigos,  ó  frailes,  ó  monjas  profesos,  que  en  (al  case  aunque  par  el 
„tul  ayuntamiento  no  incurre  la  madre  en  pena  de  muerte,  mahdamo's 
»vue  se  guarde  lo   contenido  en  la  ley  que  hizo  el  señor  donjuán  el 


Rec. 


(1)  Ll.  J.  tít.  35.  y  5.  tit.  19.  Part.  4.  i» 

(2   L.  2.  tít.  19.  Part.  4. 

(3)  L  8;  tit.  8.  líb.  5.  Rec.  de  Cast.  L,  6.   i'ü.  20.  lib.  10.  Noy. 

(4)  L.  6.  tít.  8.  lib.  5.  Rec.  "de  Cast.  L.  4  tít.  20  lib.  10  Nov,  Rec: 
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aprtmero,  en  la  ciudad  de  Soria,  que  habla  sobre  la  sucesión  de  toa 
Jiijos  de  los  clérigos  supra  próxima»  (1)  De  cuyas  leyes  se  prue- 
ba, que  los  hijos  espurios  solo  pueden  heredar  de  sus  padres,  no 
siendo  clérigos  ó  frailes,  el  quinto  de  sus  bienes;  y  si  lo  son,  na- 
da: pero  probablemente  se  juzga  que  aun  en  este  caso  no  se  en- 
tienden escluidos  los  alimentos.  (2)  Que  de  sus  madres  son  here- 
deros forzosos  en  todos  casos,  escepto  en  tres.  El  primero,  cuand» 
la  madre  por  haberlos  procreado  incurre  en  pena  de  muerte.  El 
segundo,  cuando  tiene  hijos  legítimos.  Y  el  tercero,  cuando  es  mon- 
ja profesa.  De  cuyos  casos,  en  los  dos  primeros  aun  les  puede 
dejar  el  quinto,  y  en  el  tercero   nada. 

Hemos  visto  ya  quienes  pueden,  ó  no  ser  instituidos  por  he- 
rederos, que  es  lo  que  se  contiene  en  la  primera  parte  de  este 
título,  veamos  ahora  como  se  divide  la  herencia  y  en  qué  partes. 
A  ésta  llamaron  ios  antiguos  As,  que  significa  un  todo;  y  así,  á  la 
masa  total  de  la  herencia  decían  As  hereditario,  y  lo  dividían  en 
12  onzas  que  cada  una  tenia  su  nombre  especial;  y  así,  el  que  to- 
maba una  onza,  ó  la  duodécima  parte  de  la  herencia  le  llamaban 
heredero  ex  uncia:  si  dos  onzas  ex  sextante;  y  si  finalmente  era  he- 
redero del  total  se  llamaba  ex  asse.  (3)  Estas  onzas  se  dividían  en 
onzas  y  medias;  pero  tocia  esta  división  es  hoy  inútil,  pues  tod» 
testador  si  no  tiene  herederos  forzosos  divide  sus  bienes  como  quie- 
re, y  si  los  tiene,  debe  instituirlos  en  el  total,  sin  que  le  quede 
libertad  de  disponer  á  su  arbitrio  mas  que  del  remanente  del  quin* 
to  si  luere  padre,  ó   del   tercio   si   fuere  hijo. 

Para  lo  que  servia  esta  división  de  la  herencia,  era  para  que 
no  quedase  cosa  alguna  sin  partir  á  los  herederos,  pues  tenían  por 
cosa  inadmisible  que  alguno  muriese  parte  testado,  y  parte  intes- 
tado; pero  por  nuestro  derecho  está  esto  espresamente  permitido.  (4) 
Tampoco  tendrá  lugar  en  las  herencias  el  derecho  de  acrecer,  el 
cual  no  era  otra  cosa,  mas  que  un  derecho  por  el  cual  un  herede- 
ro instituido  en  cosa  cierta,  ó  parte  cierta;  v.  g.,  dos  onzas,  se  lle- 
vaba el  total  de  la  herencia,  si  el  testador  no  señalaba  heredera 
para  lo  restante.  (5)  Y  la  razón  es  la  ya  dicha,  porque  no  hay 
prohibición  en  el  dia  para  morir  parte  testado  y  parte  intestado; 
y  así,  todo  aquello  de  sus  bienes  de  que  no  disponga  el  testador 
irá  á  sus  herederos  ab  intestato,  y  el  instituido  en  el  testamento 
solo  heredará  aquella  cosa  ó  parte  que  espresamente  se  le  deja. 
Esto  se  entiende  siempre  que  no  se  colija  otra  cosa  de  la  volun- 
tad del  testador,  pues  como  esta  se  debe  guardar  religiosamente, 
tendrá  lugar  el  derecho  de  acrecer  siempre  que  así  lo  disponga. 
Otra  cosa  se  debe  decir  en  los  legados,  como  veremos  después.  (6) 
Sigúese  la  tercera  parte    de  este  título,  que   trata  de  los  mo- 


(1)  L.  7.  tít.  8.  I  ib.  5.  Rec.  de  Cast.   L.  5.  tít.  20.  lib.  10.  Nov. 
Rec. 

(2)  Arg.  de  la  ley  5.  tít.   19.  P.  4.  y  de  la  ley  8.  tít.  8.  lib.  5.  R. 
ás  C.  L.  6.  tít.  20.  lib.  10.  Nov.  Rec. 

(3)  L.  16.  tít.  3.   Part.  6. 

£4)  L.  1.  tít.  4.  lib.  5.  de  la  Rec.    L.  1.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec 

(5)  L.  14.  tít.  3.  Part.  6.  derog.  por  la  ley  de  Rec.cit.  i 

(6)  Tít.  20.  de  este  lib. 
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3os  con  que  se  puede  hacer  la  institución  de  heredero.  Esta  se 
puede  hacer  ó  puramente,  ó  bajo  condición,  y  aun  para  cierto  dia, 
6  hasta  cierto  tiempo.  Veamos  ahora  qué  cosa  sea  condición,  y 
de  cuantas  maneras  pueda  ser.  (J)  Condición  se  llama  una  circuí 
tancia  por  la  cual  se  suspende  la  cosa  hasta  realizarse  un  acon- 
tecimiento incierto.  (2)  De  donde  se  infiere,  que  la  condición  que 
mira  al  tiempo  pasado  y  se  llama  de  pretérito,  [*]  no  es  propia- 
mente condición,  pues  no  puede  ser  incierto  lo  que  ya  ha  sucedido; 
pero  se  tiene  como  condición  respecto  á  nuestra  noticia.  Se  divi- 
de comunmente  la  condición  en  posible  é  imposible:  posible,  se 
llama  aquella  que  puede  verificarse:  imposible,  es  la  que  nunca  po- 
drá existir,  y  esta  también  se  dice  condición  con  demasiada  im- 
propiedad; pero  se  conserva  esta  división  poique  no  deja  de  tener 
algún  uso.  (3) 

La  condición  posible  se  suele  también  dividir  en  potestativa, 
•asual  y  mista.  (4)  Potestativa  se  llama,  cuando  está  en  potestad 
de  los  hombres  su  cumplimiento:  casual  es  la  que  depende  del 
acaso;  y  mista,  la  que  participa  de  ambas. 

Las  condiciones  imposibles  también  son  de  varios  modos.  Unas 
son  de  derecho,  y  bajo  este  nombre  se  entienden  todas  aquellas 
que  son  contrarias  á  las  leyes,  á  las  buenas  costumbres  y  á  la  pie- 
dad. (5)  Otras  son  imposibles  por  naturaleza,  porque  repugnan  Jas 
leyes  de  la  naturaleza  el  que  tales  cosas  se  verifiquen;  v.  g.,  to- 
car el  cielo  con  las  manos.  (6)  Otras  son  imposibles  de  hecho,  y 
son  aquellas  que  aunque  no  hay  repugnancia  en  la  naturaleza  pa- 
ra que  existan,  con  todo,  no  pueden  verificarse  atendidas  las  facul- 
tades ordinarias  de  los  hombres:  por  ejemplo,  hacer  un  monte  de 
oro.  (7)  Finalmente:  otras  se  llaman  perplejas  6  dudosas,  cuando 
no  se  puede  entender  su  sentido,  porque  las  palabras  repugnan  J 
son  contrarias  entre  sí:  v.  g.,  instituyo  á  Pedio  por  mi  heredero, 
si  Juan   fuere    mi   heredero.  (8) 

Toda  condición  puede  ser  afirmativa  ó  negativa,  tácita  ó  es- 
presa. Afirmativa  será,  si  su  cumplimiento  consistiere  en  hacer; 
v.  g.,  Ticio  sea  mi  heredero  si  se  casare.  Megativa,  si  consistie- 
re  precisamente  en  no  hacer;  v.  g.,  Cayo  sea  mi  heredero,  si   no 


(1)  Tít.  4.  Part.  6. 

(2)  L.  1.  tít.  4.  Part.  6. 

[*]  Aunque  es  bastante  vulgar  la  división  de  las  condiciones 
que  suele  hacerse  en  condiciones  de  futuro,  de  presente  y  de  pre- 
térito, ya  se  ha  insinuado  que  éstas,  cerno  ni  tampoco  las  de  pre- 
sente, son  propiamente  condiciones,  y  lo  confirma  la  ley  2.  tít.  4 
P.  6  afirmando  que  solo  la  de  futuro  es  rigurosa  condición.  Mas 
aquella  es  condición  propiamente  que  se  face  por  palubras  del  tiem- 
po que  es  por  venir  por  que  es  dubdosa  si  se  cumplirá  ó  non.  San 
palabras  de  dicha  ley. 

(3)  Dicha  ley  1.  tít.  4  Part.  6. 

(4)  Ll.  7.  8.  y  9.  tít.  4.  Part.  6. 

(5)  L.  3.  tít.  4.  Part.  6. 
<6)  Dha.  ley  3. 

<7)  Véase  la  ley  4.  tít.  3.  Part.  © 
(8)  L.  5. 
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mudare  de  religión.  Esfa  última  tiene  de  singular*  qae  nó  suspende 
Ja  consecución  de  la  herencia,  siempre  que  el  instituido  por  he* 
redero  dé  caución,  que  si  en  algún  tiempo  hiciere  contra  la  con- 
dición puesta,  restituirá  la  herencia,  la  cual  caución  se  llama  Mu- 
daría. (1) 

Esplicadas  ya  las  divisiones  de  las  condiciones,  sigúese  dar  va- 
rias reglas  para  que  se  entienda  qué  efecto  producirán  en  la  ins- 
titución de  heredero.  1?  Al  heredero  forzoso  no  se  le  puede  poner 
condición  alguna,  bajo  la  ciial  haya  de  recibir  su  parte  legítima.  (2) 
La  razón  es,  porque  las  leyes  destinan  la  herencia  precisamente 
para  él;  y  así,  no  está  en  arbitrio,  v.  g.  del  padre,  dar  6  no  la 
herencia  á  su  hijo,  como  es  necesario  que  estuviese,  para  que  lo 
pudiese  gravar  con  alguna  condición.  (3)  2?  En  el  quinto  cuando 
mejora  un  padre  á  su  hijo,  tiene  facultad  á  su  arbitrio  de  impo- 
nerle los  gravámenes  y  condiciones  que  quisiere,  con  tal  que  le  sean, 
posibles  y  honestas.  (4)  Y  la  razón  es,  porque  el  quinto  es  hacien- 
da propia  y  privativa  del  padre,  á  la  cual  ninguno  tiene  adquiri- 
do derecho,  y  por  lo  mismo  puede  hacer  de  ella  lo  que  le  parez- 
ca. (5)  3>  En  el  tercio,  por  ser  verdaderamente  legítima  de  los  des- 
cendientes, que  se  les  debe  por  derecho  natural  y  positivo,  tampo- 
co pueden  los  padres  poner  condiciones;  pero  sí  se  les  permite  que 
puedan  poner  el  gravamen  que  quisieren,  así  de  restitución,  como 
de  ñdeicomiso,  y  hacer  en  el  dicho  tercio  los  vínculos,  sumisio- 
nes y  sustituciones  que  quisieren  con  tanto  que  siempre  lo  hagan 
entre  sus  descendientes  legítimos,  teniéndolos,  y  si  no  entre  sus 
descendientes  ilegítimos,  que  hayan  derecho  de  heredarlos;  y  á  falla 
de  descendientes,  que  lo  puedan  hacer  entre  sus  ascendientes;  y 
no  teniéndolos,  entre  sus  parientes;  y  finalmente,  á  falta  de  todos, 
entre  estraños:  por  lo  que  de  otra  suerte  no  pueden  poner  grava- 
men en   el  tercio.  (í>)  .  < 

4>  El  heredero  estraño  debe  cumplir  cualesquiera  condiciones  po- 
sibles, y  de  lo  contrario  no  adquirirá  la  herencia.  (7)  La  razón  es, 
porque  el  testador  se  há  respecto  de  su  heredero  como  un  legis- 
lador, y  así  tiene  facultad  de  obligarlo  á  todo  lo  posible.  Pero 
se  debe  advertir  que  si  se  ponen  muchas  condiciones  copulativa- 
mente al  heredero,  estará  obligado  á  cumplirlas  todas;  pero  si  las 
pusiere  disyuntivamente,  basta  que  se  cumpla  una;  v.  g.,  si  el  tes- 
tador dijere:  Ticio  sea  mi  heredero  si  fabricare  tal  iglesia  y  diere 
mil  pesos  á  los  pobres,  en  este  caso,  ambas  cosas  se  deberían  cum- 
plir por  el  heredero.  Por  el  contrario,  si  uno  instituye  á  su  here- 
dero de  esta  suerte:  instituyo  á  Ticio  por  mi  heredero  si  se  casa- 
re con  mi  hermana,  ó  si  estudiare  derecho,  bastará  que  cumpla  una 
ú  otra  de  las  dos  cosas,  (o) 


(!)  L.  7.  tít.  4.  y  21.  tít.  9.  Part.  6. 

(2)  Ll.  11.  tít.  4.  Part.  6.  y  17.  tít.  1.  de  la  misma  Part. al  fin. 

(3)  Arg.  de  las  mismas  leyes. 

(4)  L.  11.  dicho  tít.  4. 

(5)  \rs.  de  las  leyes  10.  tít.  5.  y  7.  tít.  12.  lib.  3.  del  Fuero  Real. 

(6)  Véase  la  ley  1 1.  tít.  G.  lib.  5.  de  la  Rec,  de  Cast.  L.  11.  tít.  6. 
!ib.  10.  Nov.  Rec. 

(7)  L.  7.  tít.  4.  Part.  6. 

(8)  L.  13.  tít.  4.  Parí.  6. 
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5?  Si  la  condición  puesta  depende  del  arbitrio  de  un  tercero,  y 
por  culpa  6  nolición  de  este  no  se  puede  cumplir,  se  tiene  por  cum- 
plida. (1)  De  esta  suerte  en  el  caso  arriba  puesto,  en  el  cual 
el  heredero  estaba  obligado  á  casarse  con  la  hermana  del  testador, 
si  esta  no  quisiere  recibirá  el  heredero  su  herencia  como  si  se  hu- 
biera verificado  el  matrimonio,  pues  no  estuvo  por  él  que  la  con- 
dición no  se   cumpliese. 

6?  La  condición  imposible  ya  sea  de  naturaleza,  de  hecho  ó 
de  derecho,  se  tiene  por  no  puesta.  (2)  Nótese  que  de  otra  suerte 
sucede  en  los  contatos.  En  estos  la  condición  imposible,  lejos  de 
tenerse  por  no  puesta,  los  vicia.  Pero  la  razón  es  clara:  el  _  tes- 
tamento es  un  acto  unilateral,  y  así  el  heredero  nunca  consintió 
en  la  condición  imposible.  Mas  los  contratos  como  son  actos  bi- 
laterales requieren  el  consentimiento  de  ambos;  y  así,  el  que  con- 
siente en  la  condición  imposible,  ó  no  está  en  su  juicio,  ó  está 
jugando  y  burlándose;  por  lo  que  en  ninguno  de  los  dos  casos  de- 
be valer  el  contrato. 

7*  La  condición  perpleja,  á  que  llamamos  dudosa,  hace  inútil  la 
institución  de  heredero.  (3)  La  razones  clara:  ya  hemos  dicho  que 
por  repugnar  entre  sí  las  sentencias  en  esta  condición,  no  puede 
cumplirse,  pero  ni  aun   conocerse  la  voluntad  del  testador. 

8-  El  heredero  antes  de  cumplir  la  condición  no  transmite  la 
herencia  á  sus  herederos,  pues  ninguno  puede  transferir  una  cosa, 
á  la  cual   todavia  no  tiene  derecho. 

TITULO  XV. 

De  la  sustiUicion  vulgar. 

Las  sustituciones  fueron  antiguamente  frecuentes  por  motivo  de 
que  no  aceptando  la  herencia  el  heredero  establecido,  quedaban 
los  testamentos  destituidos,  y  no  producían  efecto  alguno.  Mas 
ahora  no  siendo  necesaria  la  aceptación  para  el  valor  del  testa- 
mento, (4)  han  perdido  las  sustituciones  (que  se  reducen  á  la  vul- 
gar) esta   utilidad. 

La  sustitución  en  general  se  define  que  es:  nombramiento  de 
segundo  ó  tercero  heredero,  para  el  caso  de  que  Jalte,  ó  no  lo  sea 
el  primero.  (5)  Puede  ser  la  sustitución  ó  directa  ú  oblicua,  ó  fidei- 
comisaria. Directa,  se  llama  la  que  se  hace  por  palabras  directas 
ó  impeíativas,  y  da  la  herencia  al  sustituto  sin  intervención  de 
otro.  La  oblicua  ó  fideicomisaria,  es  la  que  se  hace  con  palabras 
de  ruego,  y  da  la  herencia  por  mano  de  otro.  Se  divide  también 
la  sustitución  en  seis  clases  que  son:  vulgar,  pupilar,  ejemplar,  com- 
pendiosa, brevilocua  y  fideicomisaria.  (6)  En  este  titulo  trataremos 
solamente  de  la   vulgar,  y  en  el  siguiente  de  las  demás. 


Reo. 


(1)  L.  14.  del  dho.  tít. 

(2)  L.  3.  tít.  4.  Part.  6. 

(3)  L.  5.  tít.  4.  Part.  6. 

(4)  L.  1.  tít.  4.  lib.  5.  Rec.  de  Casi  L.  L  tít.  18.  lib.  10.  Nov, 

'{55  Pról.  y  ley  l.tit.5.  Part.  6. 
(6)  Dha.  ley  1. 
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Sustitución  vulgar,  se  llama  aquella  que  puede  hacer  cualquier 
testador  al  heredero  que  instituye,  para  el  caso  que  no  llegue  á  ser- 
lo. (1)  Esta  sustitución  suele  concebirse  en  los  térmjnos  siguiente?: 
instituyo  á  Ticio  por  mi  heredero,  y  si  este  no  lo'fuere,  nombro 
por  mi  heredero  á  Cayo.  Pero  se  debe  advertir,  que  para  este  ca- 
so lo  mismo  vale  que  el  instituido  en  primer  lugar  no  pueda,  ó 
no  quiera  aceptar  la  herencia,  pues  en  todos  heredera  el  segun- 
do (2)  Se  hace  también  esta  sustitución  clara  ó  tácitamente.  Se 
ctjrá  claramente  hecha,  cuando  se  esprese  que  no  siéndolo  el  ins- 
tituido lo  sea  otro,  v.  g.,  en  el  caso  ya  puesto;  y  será  tácita  cuando 
el  testador  nombre  á  varios,  para  que  sea  heredero  el  que  de  to- 
dos le  sobreviva:  v.  g.,  nombro  á  Ticio  y  á  Cayo  para  que  el 
que  me  sobreviva  sea  mi  heredero.  Si  al  tiempo  de  la  muerte  del 
testador  viven  ambos,  llevarán  con.  igualdad  la  herencia,  y  si'  uno 
solo  está  vivo  la  percibirá  íntegramente.  (3)  Llámase  vulgar  esta 
sustitución,  porque  la  puede  hacer  cualquier  testador  á  cualquiera 
que  no  tenga  prohibición  de  ser  heredero,  á  diferencia  de  la  pupi- 
lar, que  solo  la  pueden  hacer  los  padres  de  familia.. 

Pasemos  ya  á  varias  conclusiones  que  se  deducen  de  la  defini- 
ción dada.  Dijimos  que  la  sustitución  vulgar  era  institución  de  un 
segundo  heredero,  y  de  aquí  se  infiere:  1?  que  pueden  ser  susti- 
tuidos los  mismos  que  pueden  ser  instituidos;  y  así,  están  escluidos 
de  ser  sustituidos  todos  los  que  son  inhábiles  para  ser  he- 
rederos. 2?  Puede  sustituirse  á  uno  en  lugar  de  muchos,  y  á  mu- 
chos en  lugar  de  uno,  lo  cual  no  admite  duda.  3?  El  sustituto  se 
entiende  llamado  á  la  misma  parte  de  la  herencia,  á  que  era  lla- 
mado el  heredero  primeramente  instituido;  y  así,  si  el  testador  ins- 
tituye por  sus  herederos,  v.  g.,  á  tres,  á  uno  en  la  quinta,  á  otro 
en  la  sesta,  y  á  otro  en  la  octava  parte  de  sus  bienes,  y  les  sus- 
tituye otros  tres,  uno  al  primero,  otro  al  segundo,  y  otro  al  terce- 
ro, si  alguno  de  los  primeramente  instituidos  muere,  ó  no  quiere 
aceptar  su  parte,  la  heredará  el  que  le  corresponda  con  arreglo  á 
la  institución,  aun  cuando  nada  diga  el  testador  sobre  esto.  (4)  La 
razón  es,  porque  el  sucesor  no  debe  tener  mas  derecho,  que  el 
que  tenia  aquel  en  cuyo  lugar  sucede. 

La  sustitución  vulgar  fallece:  1?  si  el  sustituto  muere  antes  del 
testador:  2?  si  acepta  la  herencia  el  instituido. 

TITULO  XVL 

De  la  sustitución  pupilar  y  de  las  demás  sustituciones. 

La  sustitución  pupilar  decimos  que  es:  una  sustitución  directa 
hecha  por  el  padre  de  familias  á  sus  hijos  impúberes  que  se  hallan 
bajo  su  potestad,  para  que  no  carezcan  de  heredero  en  el  caso  de 
que  mueran  antes  de  llegar  á  los  años  de  la  pubertad.  (5)  Tres  dife- 


Q.)  La  misma  ley  1. 

(2)  L.  2.  tít.  5.  Part.  6. 

(3)  Dicha  ley  2.  ya  citada. 

(4)  L.  3.  tít.  5.  Part.  6. 

(5)  Ll.  1.  y  5.  tít.  5.  Part.  6. 
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rendas  se  encuentran  entre  la  sustitución  vulgar  y  la  pupilar. 
1?  Sustituir  vulgarmente  pueden  todos  los  testadores;  pupilarmenté 
solo  los  padres  de  familia:  2*  Vulgarmente  se  sustituye  á  cuales- 
quiera herederos;  pupilarmenté  solo  á  los  hijos  impúberes.  3?  En 
la  primera,  se  sustituye  para  un  caso  negativo,  ssto  es,  si  el  ins- 
tituido no  fuere  heredero:  en  la  segunda,  para,  un  caso  afirmativo: 
si  mi  hijo  fuere  heredero,  y  muriere  antes  de  llegar  á  la  puber- 
tad. (1) 

Hemos  visto  la  definición  de  esta  sustitución:  resta  ahora  ver 
varios  axiomas  que  de  ella  nacen.  1?  El  fundamento  de  la  sustitu- 
ción pupilar  es  la  patria  potestad.  (2)  Este  axioma  es  claro,  si 
atendemos  á  que  las  leyes  solamente  conceden  al  padre  que  sus- 
tituya pupilarmenté,  y  esto  cuando  tiene  al  hijo  en  su  potestad. 
2?  La  causa  de  esta  sustitución,  es  la  poca  edad  del  hijo;  es  decir, 
la  impubertad.  Y  es  la  razón ,  porque  como  los  impúberes  no 
pueden  hacer  testamento,  (3)  para  que  no  mueran  intestados  ha 
parecido  justo  que  sus  padres  testen  por  ellos,  la  cual  razón  cesa 
luego  que  los  hijos  llegan  á  la  edad  de  catorce  ó  doce  años.  (4) 
3?  Cuando  se  sustituye  pupilarmenté  hay  dos  testamentos.  Pero  no 
se  ha  de  entender  que  son  dos  por  razón  de  la  forma  y  solemni- 
dades, pues  no  se  requieren  mas  testigos,  que  los  necesarios  en 
cualquier  testamento,  sino  por  la  doble  institución  de  heredero  que 
se  hace.  De  suerte,  que  en  este  caso  el  padre  hace  primeramente 
su  testamento,  é  instituye  en  él  á  su  hijo  por  heredero:  después 
testa  por  éste,  y  establece  quien  le  herede,  si  muere  antes  de  lle- 
gar á  la  pubertad;  por  lo  cual  equivalentemente  hay  dos  testamen- 
tos. (5) 

Siendo,  pues,,  el  fundamento  de  esta  sustitución  la  patria  po- 
testad, se  sigue:  1?  Que  la  madre  no  puede  sustituir  pupilarmen- 
té, pues  nunca  tiene  á  los  hijos  en  su  potestad.  (6)  Que  ni  el  pa- 
dre podrá  hacerlo  á  sus  hijos  emancipados;  porque  habiendo  salido 
éstos  de  la  patria  potestad  por  la  emancipación,  (7)  y  siendo  el 
fundamento  de  la  sustitución  pupilar  la  patria  potestad,  es  evi- 
dente que  carece  de  facultad  para  hacerla.  3*?  Que  ni  el  abuelo 
paterno  puede  sustituir  pupilarmenté,  aun  á  falta  del  padre;  pues 
aunque  antiguamente  tenia  patria  potestad  en  los  nietos,  (8)  hoy 
no  ía  tiene.  (9)  4?  Que  el  padre  puede  sustituir  pupilarmenté,  aun 
á  su  hijo  desheredado.  La  razón  se  infiere  de  lo  dicho;  el  funda- 
mento de  esta  sustitución  es  la  patria  potestad,  la  cual  no  se  pier- 
de por   la  desheredación.  (10)  5?  Que  se  acaba  lia  sustitución  en 


Rec. 


(1)  Ll.  1.  y  siguientes  del  dicho  tít.  5. 

(2)  L.  5.  ya  citada. 

(3)  L.  13.  tít.  1.  Part.  6. 

f4)  Véase  toda  la  ley  5.  tít.  4.  Part.  6 

(5)  L.  7.  del  mismo  tít. 

(6)  L.  2.  tít.  17.  Part.  4. 

(7)  L.  15.  tít.  18.  Part.  4. 

(8)  L.  1.  tít.  13.  Part.  4. 

(9)  L.  8  tít.  1.  lib.  5.  de  la  Rec,  de  Cast.  I*  3.  tít.  5.  lib,  10.  Ñor. 


(10)  L.  6.  tít.  5.  Part.  6. 
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el  caso  de  que  el  hijo  sea  emancipado  después  de  hecha,  loque 
ño  necesita   de  prueba. 

Hemos  dicho  en  el  2°  axioma,  que  la  causa  de  esta  sustitu- 
ción es  la  poca  edad  del  hijo,  es  decir,  la  impubertad;  y  de  aquí 
se  infiere:  1?  Que  no  se  puede  sustituir  al  hijo,  sino  para  todo 
el  tiempo  que  le  resta  hasta  cumplir  la  edad  prefinida  por  dere- 
cho. 2?  Que  se  acabará  luego  que  la  cumpla,  pues  no  hay  cosa 
mas   natural  sino  que  cese  el   efecto,  cesando  la  causa. 

El  3?  axioma  es,  que  la  sustitución  pupilar  es  doble  testamen- 
to; por  lo  cual:  1°  No  puede  el  padre  dar  sustituto  á  su  hijo,  sin 
bacer  antes  testamento  para  sí;  pues  no  puede  haber  sustitución 
sin  que  preceda  institución.  2"  El  sustituto  del  hijo  recibirá  todos 
sus  bienes  por  cualquier  línea  que  le  vengan,  pues  entra  en  todos 
sus  derechos.  (1)  [*]  Finalmente:  anulándose  el  testamento  del  pa- 
dre, no  producirá  efecto  la  sustitución  pupilar5  porque  faltando  lo 
principal,  falta  también   lo  accesorio. 

Aunque  ya  se  han  dicho  varios  modos  por  los  cuales -se  aca- 
ba, ó  pierde  su  efecto  la  sustitución  pupilar,  para  mayor  claridad 
los  resumiremos  todos  aquí.  Estos  son:  1?  cuando  el  hijo  sale  de 
la  patria  potestad:  2?  cuando  llegue  á  la  pubertad:  3?  cuando  et 
testamento  del  padre  se  anula,  ó  se  rompe:  4?  si  se  verificare  el 
caso  de  que  el  hijo  renunciase  la  herencia;  (2)  y  el  5?  si  murie* 
fe  primero  el  sustituto  que  el  hijo. 

§•  i. 

De  la  sustitución  ejemplar. 

La  sustitución  ejemplar  es:  una  sustitución  directa  que  los  as- 
seniientes  hacen  á  sus  descendientes  fatuos,  locos  6  desmemoriados 
aunque  sean  mayores  de  veinte  y  cinco  años,  no  por  Jaita  de  edad 
para  testar,  sino  por  la  de  uso  de  su  entendimiento.  (3)  Como  esta 
sustitución  no  tiene  por  fundamento  la  patria  potestad,  sino  la  ne- 
cesidad, por  el  estado  deplorable  del  descendiente,  1a  pueden  ha- 
cer el  padre,  madre  y  abuelos  ásusiiiijos  legítimos  de  ambos  sexos,  ya 
estén  en  su  poder,  ó  casados  ó  emancipados,  y  también  la  madrea  los 
naturales  cuando  íes  debe  su  legítima;  pero  no  á  los  espurios,  como 
tampoco  el  padre  puede   sustituirles  ni   á  los  naturales. 

Llámase  esta  sustitución  ejemplar,  porque  se  haCe  á  imitación 
y  ejemplo  de  la  pupilar,  y  se  ordena  en  estos  términos:  instituyo 
por  mi  heredero  á  Ticio  mi  hijo  legítimo,  y  si  falleciere  en  la  lo- 
cura ó  fatuidad  que  padece,  establezco  por  su  heredero  á  Cayo 
su  hermano.  En  cuyo  caso,  muriendo  el  hijo  en  la  demencia  6  Fa- 
tuidad, heredará  el  sustituto  todos  sus  bienes.  (4) 


(1)  L.  7.  tít.5.  Part.  6. 

[*]  Acerca  de  si  puede  el  padre  escluir  á  la  madre  del  pu- 
pilo de  la  sucesión  de  sus  bienes  por  medio  de  la  sustitución  pu- 
pilar espresa,  es  opinión  que  se  controvierte  por  urja  y  otra  parte. 
Véase  á  Feb.  reform.  P.  1,  cap.  5.  §.  3.  núm.  90. 

(2)  L.  10.  tít.  5.  Part.  6. 
(3^¡  L.  11.  tít.  5.  Part.  6. 
(4)  L.  11.  tít.  5.  Part.  6. 
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Pero  en  esta  sustitución  se  ha  de  observar  precisamente  este 
orden.  Primeramente  se  han  de  nombrar  por  sustitutos  del  Joco» 
fatuo  ó  desmemoriado  á  sus  hijos,  pues  aunque  los  tenga  se  les 
puede  sustituir  ejemplarmente.  A  falta  de  ellos,  á  los  nietos*  y  de- 
más descendientes  por  su  orden  y  grado:  no  teniéndolos,  á  un 
hermano  como  quieren  algunos  autores,  (1)  ó  á  todos  como  quieren 
otros;  (2)  y  en  su  defecto,  á  los  estraños.  [*] 

Se  acaba  la  sustitución  ejemplar  por  una  de  estas  tres  causas: 
1?  Cuando  el  loco  ó  fatuo  recobra  su  juicio:  2?  cuando  le  nace 
después  hijo  ó  hija:  y  la  3?  cuando  el  que  la  hizo  la  revoca  des- 
pués por  testamento  posterior.  (3) 

§11. 

De  la  sustitución  compendiosa. 

Lar  sustitución  compendiosa  es:  tina  sustitución  directa  que  com- 
prende, ó  puede  comprender  u  todos  los  herederos  instituidos  y  á  sus 
tiempos,  edades  y  bienes  que  el  testador  les  deja;  ó  por  mejor  decir, 
es:  una  sustitución  que  bajo  el  compendio  de  palabras  contiene  dife- 
rentes sustituciones  según  la  multitud  y  variedad  de  tiempos.  Como 
esta  incluye  en  sí  la  pupilar,  solo  el  padre  la  puede  hacer  á  sus 
hijos  impúberes  que  están  en  su  poder,  y  se  ordena  en  esta  forma: 
instituyo  por  mi  heredero  á  Ticio  mi  hijo  legítimo,  y  en  cualquier 
tiempo  que  muera,  le  sustituyo  á  Sempronio.  En  este  caso,  si  el 
hijo  no  fuere  heredero  tendrá  lugar  la  sustitución  vulgar:  si  lo  fuere 
y  muriere  antes  de  la  pubertad,  valdrá  como  pupilar;  y  si  fuere 
loco  ó  fatuo,  como  ejemplar.  (4) 

§  III. 

De  la  sustitución  brevilocua. 

Esta  sustitución,  á  la  que  también  llaman  recíproca,  es:  una 
institución  directa  que  se  hace  mutuamente  á  algunos  herederos  ins- 
tituidos para  el  caso  de  defecto  de  algunos.  Llámase  brevilocua, 
porque  se  hace  brevemente,  ó  con  pocas  palabras:  v.  g.,  instituyo 


(1)  Salas  en  sus  notas  á  Vinnio  en  la  nota  de  derecho  de  Espa- 
ña,  puesta  á  este  tít.  §   1.  núm.  9. 

(2)  Febrero   reform.  cap.  cit.  nüm.  93. 

[*]  Si  aun  en  la  sustitución  pupilar  es  muy  dudoso  que  pueda  ser 
escluida  de  la  herencia  la  madre,  y  es  mas  probable  según  algunos  la 
contraria,  ¿cuánto  mas  en  ésta  en  que  no  hay  el  fundamento  de  Ja  patria 
potestad  como  en  la  pupilar,  sino  sola  la  determinación  de  la  ley?  Y 
así  parece  que  deberá  observarse  la  6.  de  Toro,  que  llama  á  la  heren- 
cia álos  ascendientes  antes  que  á  los  hermanos  del  loco  y  que  al  es- 
traño,  teniéndose  por  derogada  la  ley  II.  tít.  5.  Part.  6.  Véase  á 
Gregorio  López  en  dicha  ley,  palabra  otro  estraño;  y  á  Cobanubias 
de  Test. 

(3j  L.  Jl.al  fin.  tít.  5.  Part.  6. 

(4)  L.  12.  tít.  5.  Part.  6. 
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por  mi  heredero  á  Ticio  y  Cayo,  mis  dos  hijos  legítimos  menores 
de  catorce  anos,  y  los  hago  mutuamente  sustitutos  uno  del  otro 
.bn  cuya  sustitución,  que  solo  puede  hacer  el  padre,  se  incluyen 
cuatro,  dos  vulgares,  y  dos  pupilares ;  pues  si  alguno  de  ellos 
muere  dentro  de  la  edad  pupilar,  ó  si  habiendo  salido  de  ella, 
lio  quisiere  aceptar  la  herencia,  la  percibirá  toda  el  otro  insti- 
tuido. (1) 

TITULO   XVII. 

De  qué  modos  pierde  su  efecto  el  testamento. 

El  testamento  según  nuestro  derecho,  unas  veces  no  produce 
electo  alguno  desde  el  principio;  y  otras  habiendo  sido  válido  en 
todas  sus  partes,  se  vicia  á  lo  menos  en  cuanto  á  la  institución  de 
heredero,  y  entonces  se  dice  que  se  rompe,  ó  se  rescinde.  Cuando 
e  testamento  carece  de  las  solemnidades  esenciales  que  hemos  es- 
plicado  ya  que  debe  tener,  ó  cuando  el  testador  es  de  aquellas 
personas  que  están  inhabilitadas  por  derecho  para  este  efecto;  en- 
tonces el  testamento  que  se  hace  se  llama  nulo,  y  no  produce  efecto 
alguno  en  todas  sus  partes;  v.  g.,  un  testamento  nuncupativo  hecho 
con  solo  dos  testigos,  ó  con  tres  que  no  fuesen  vecinos  del  lugar, 
o  si  íuese  herege   ó  apóstata,  el  que   lo  otorga. 

.  kl  testamento  válido  en  su  principio,  se  romperá  en  cuanto  á 
la  institución  de  heredero,  aunque  valga  en  cuanto  á  las  man- 
das,  U)  de  dos  modos.  El  primero,  por  la  supernascencia  de  algún 
hijo,  del  cual  no  se  hizo  mención  en  el  testamento.  El  segundo, 
por  otorgamiento  de  otro  posterior.  El  primer  modo  se  verificará 
cuando  al  testador  le  nace  de  su  muger  legítima  algún  hijo  ó  hija, 
o  cuando  adopta  conforme  á  derecho,  ó  legitima  á  alguno;  de  suerte 
que  se  haga  heredero  forzoso  de  sus  bienes.  En  estos  casos  se 
anula  la  institución  de  heredero  estraño  que  se  habia  hecho,  y  en- 
tra en  su  lugar  el  hijo  ó  hijos  á  heredar  toda  la  parte  que  con- 
forme á  nuestro  derecho  les  toca,  escepto  el  quinto;  y  todo  lo  de- 
mas  del  testamento  subsistirá,  como  también  los  legados  hasta  donde 
alcance  el  quinto,  que  es  del  que  tienen  los  padres  libre  disposi- 
ción. Lo  mismo  se  debe  decir  en  el  caso  de  que  ya  el  testador 
tenga  hijos,  y  le  nazca  otro;  pues  éste  sin  anular  el  testamento 
entrará  á  la  parte  con  los  demás. 

De  tal  suerte  huyen  nuestras  leyes  de  anular  los  testamento» 
sin  urgente  necesidad,  que  fundándose  en  su  espíritu  opinan  los 
autores,  que  valdría  la  disposición  de  uno,  que  sabiendo  que  tiene 
hijos  legítimos,  no  los  establece  por  herederos;  pero  ni  tampoco  á 
un  estraño,  juzgándose  en  este  caso  que  tácitamente  los  llama,  de 
lo  cual  se  infieTe  que  aun  la  preterición  no  induce  nulidad  por 
nuestro  derecho,  pues  en  semejantes  casos  valen  las  mandas  hasta 
aquella,  cantidad  que  alcance  el  remanente  del  quinto. 

Por  posterior  testamento  puede  romperse  el  primero,  no  sola 
en  cuanto  á  la  institución  dé  heredero,  sino  también  en  un  todo, 
siendo  el  segundo  perfecto.  (3)  Y  la  razón  es,  porque  ninguno  pue- 

fl)  L.  l.tít.  4.  lib.  5.  Rec.  de  Cas.  L.  1.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.  Ree. 

91  W'JÍ{'  Vib*  5-  de  ,a-  Re?-  L»  *•  tíU  18.  lib.  1&  Nov.  Rec 
C3)  Ll.  21.  y  23.  tít.  J.  Part.  6. 
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de  imponerse  á  sí  mismo  ley,  de  la  4jue  no  !e  sea  lícito  apartarse, 

y  mas  permitiéndolo  esprest  mente  el  derecho  en  atención  á  que 
la  voluntad   humana  es  variable  hasta  la  muerte.  (1) 

Pero  aunque  el  testamento  posterior  se  haya  hecho  con  todas 
ias  solemnidades  prescritas  por  derecho,  será  válido  el  anterior  en 
dos  casos.  El  primero,  si  creyendo  el  testador  haberse  muerto  eá 
heredero  instituido  en  aquel,  nombra  á  otro  en  éste,  espresardo  la 
causa  de  la  nueva  institución,  pues  verificándose  que  el  primer» 
vive,  llevará  la  herencia,  y  no  el  segundo;  pero  las  mandas  que 
ambos  contengan  valdrán  en  todo  lo  que  haya  lugar:  (2)  y  la  razón 
de  esto  es,  la  falsedad  de  la  causa  que  motivó  la  segunda  insti- 
tución de  heredero. 

*  El  segundo  caso  es,  cuando  el  testador  otorga  su  testamento  con 
cláusulas  derogatorias  generales  ó  especiales,  y  en  el  que  hace 
después,  no  se  mencionan.  (3)  Pero  si  el  testador  tuviese  cuidado 
de  espresar  la  derogación  que  hace  del  primero  con  toda  la  indi- 
vidualidad necesaria,  no  hay  duda  que  quedará  revocado  el  pri= 
mero.  (4) 

Finalmente  se  rescinde  el  testamento  cuando  es  inoficioso. 

TITULO  XVIII. 

Del  testamento  inoficioso. 

Inoficioso  se  llama  el  testamento  que  no  está  hecho  conforme 
á  la  piedad  que  deben  tenerse  los  parientes  entre  sí,  por  lo  cual 
permite  el  derecho  que  habiendo  éste  sido  válido  se  rescinda,  lo 
cual  se  pide  con  una  acción  que  se  llama  queja  efe  inoficioso  testa- 
mento, y  no  es  otra  cosa:  que  una  acción  con  la  cual  los  ascendien- 
tes ó  descendientes  desheredados  por  su  nombre,  y  con  espresion  de 
causa  legítima,  piden  ser  admitidos  á  la  herencia  en  lugar  del  he- 
redero establecido  en  el  testamento^  en  atención  á  que  la  causa  no 
ha  resultado  verdadera. 

Como  esta  acción  es  odiosa  porque  denota  que  el  padre  ó  el 
hijo  han  faltado  á  los  oficios  de  piedad,  solo  tiene  lugar  cuando 
no  hay  otro  remedio  para  entrar  en  la  herencia  y  así  no  será  ne- 
cesaria. 1?  Por  la  preterición  ó  desheredación  hecha  sin  las  con- 
diciciones  prescritas  por  derecho,  pues  en  este  caso  es  ipsojure  nulla 
la  institución  de  heredero.  (5)  2?  Tampoco  será  necesaria  al  que 
haya  sido  instituido  en  una  peqUeña  parte  de  la  herencia,  pues 
tendrá  acción  á  que  se  le  complete  su  legítima.  (6)  De  donde  se 
infiere,  que  solo  habrá  lugar  á  la  queja  entre  descendientes  y  as- 
cendientes en  el  caso  insinuado  en  la  definición:  esto  es,  cuando 
la  desheredación  es  enteramente  arreglada  á  derecho;  pero  el  he- 
redero establecido,  que  es  á  quien  toca  probar  la    causa  en  cago 


(1)  L.25.  tít.  l.Part.6. 

(2)  L.  21.  tit.  1.  Part.  6. 

(3)  L.  22.  del  dicho  tít.  1,  Part. 6. 

(4)  La  misma  ley  22. 

(5)  L.l.  tít.  8.  Parí.  6. 
(t>>  L.  5.  del  mismo  üU 
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de  negaría  e!  desheredado,  o><le  no  estar  probada  por  el  testador,, 
no  Jo  hace  suficientemente.  (1) 

La  queja  de  inoficioso  testamento,  no  se  dá  conforme  á  dere-- 
cho  á  todos  los  parientes  del  testador,  sino  solo  á  los  descendien- 
tes y  ascendientes  á  quienes  se  debe  porción  legítima.  Mas  los 
hermanos  la  tienen  en  un  caso:  este  es,  cuando  pudiendo  ser  he- 
rederos se  les  antepone  una  persona  torpe,  6  de  mala  fama;  pero 
no  siéndolo,  es  libre  cada  hermano  para  dejar  sus  bienes  á  quien 
quiera.  (2) 

Visto  ya  qué  es  esta  queja,  y  quién  puede  usar  de  ella,  resta 
examinar  qué  efectos  produce,  y  cuándo  cesa.  Cuanto  á  lo  primero, 
el  efecto  de  esta  queja  es  anular  la  institución  de  heredero,  entran- 
do el  que  debe  heredar  conforme  á  derecho,  y  en  la  parte  corres- 
pondiente, y  todo  lo  demás  del  testamento  queda  en  su  vigor.  (3) 
como  son  los  legados,  fideicomisos,  nombramiento  de  tutor  &c. 
Cuanto  á  lo  segundo  cesa  la  queja.  1?  Siempre  que  hay  otro  ar- 
bitrio para  conseguir  la  herencia,  pues  este  no  es  mas  que  un  re- 
medio subsidiario.  2?  Cesa  siempre  que  se  consiente  en  la  deshe- 
redación, ya  sea  espresa,  ya  tácitamente, (4)  como  si  dejase  el  des- 
heredado pasar  cinco  años  después  que  el  estraño  hubiese  acepta- 
do la  herencia;  pues  si  pasado  este  tiempo  se  quisiere  quejar,  no 
debe  ser  oido,  si  no  es  que  fuese  menor  de  veinte  y  cinco  años, 
que  entonces  tendrá  acción  hasta  que  los  cumpla,  y  aun  cuatro  añosf 
después. 

Como  hemos  dicho  que  la  queja  de  inoficioso  testamento  se 
dá  á  todos  los  ascendientes  y  descendientes  que  por  derecho  se  les 
debe  porción  legítima,  se  hace  preciso  esplicar^  qué  parte  de  la 
herencia  sea  la  que  con  este  dtulo  se  debe  dejar  por  los  ascen- 
dientes á  sus  descendientes,  y  por  estos,  á  aquellos :  y  para  dar 
toda  la  luz  necesaria  á  esta  materia,  se  tratasrá  también  de  las  me- 
joras de  tercio  y   quinto. 

La  legítima  que  se  debe  por  nuestro  derecho  á  los  descendien- 
tes legítimas,  comprende  todos  los  bienes  de  sus  ascendientes,  es- 
cepíuando  la  quinta  parte,  de  la  cual  pueden  disponer  á  su  arbi- 
trio en  vida  ó  en  muerte,  (5)  entendiéndose  que  solo  es  un  quinto 
en  ambos  tiempos  como  está  declarado.  (6)  De  esta  parte,  y  no 
del  cuerpo  de  la  hacienda  del  testador,  se  han  de  deducir  los  gas- 
tos de  su  funeral,  misas,  entierro  y  legados  que  haga  el  que  t¡en€ 
descendientes  legítimos,  aunque  lo  prohibiese  espresamente.  Mas  la 
parte  que  los  descendientes  deben  dejar  ó  sus  legítimos  ascendien- 
tes, sea  en  testamento  ó  ab  intestato,  cuando  estos  no  tienen  des- 
cendientes legítimos,  comprende  solamente  las  dos  tercias  partes 
de  los  bienes  que  ei  hijo,  ó  descendiente  dejare  por  su  muerte; 
y  así,  les  queda  facultad  de  disponer  por  su  alma,  ó  entre  estraños 
del  tercio.  (7) 

f  I)  Ll.  1.  y  4.  tít.  8.  Part.  6. 

(2)  L1.2.  y  3.  del  mismo  tít. 

(3)  L.  7.  tít.  8.  Part  6. 

(4)  L.  6.  del  dicho  tít. 

C5)  L.  12.  tít.  6.  lib.  5.  Rec.  L.  8.  tít.  20.  lib.  10.  Nov,  Rerop. 

(6)  Dha.leyl2. 

(7)  L.  í.  tít,  8.  lib.  5.  Rec    L.  1.  tít.  20.  lib.  10,  Nov.  Rec» 
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Aunque  como  se  ha  dicho,  el  testador  que  tiene  hijos  legíti- 
mos debe  dejar  á  estos  las  cuatro  paites  de  todos  sus  bienes,  sin 
tener  arbitrio  para  disponer  en  su  perjuicio  de  trias,  que  de  la  otra 
parte  á  la  que  llamamos  quinto;  con  todo,  le  concede  el  derecho 
facultad  para  que  pueda  asignar  á  uno,  ó  á  muchos  de  sus  des- 
cendiente-, sean  hijos  ó  nietos  &c.  el  tercio  de  sus  bienes,  (1)  ia 
cual  doctrina  se  percibirá  mas  claramente  con  lo  que  diremos  in- 
mediatamente de    las  mejoras. 

D.  cunos  hacerse  mejora,  cuando  el  padre  deja  el  tercio  ó  el 
quinto  á  uno,  ó  a  muchas  de  sus  hijos  ó  descendientes  legíti- 
mo.*; i,2)  y  es  la  razón,  porque  en  esta  parte  que  les  deja  señala- 
damente, los  hace  mejores  respecto  de  los  otros  descendientes.  Pero 
s¡  el  padre  hace  ambas  mejoras,  primero  se  saca  el  quinto,  y 
después  el  tercio,  para  que  sea  mas  cuantioso  el  quinto  en  favor 
del  alma  del  testador  (3)  Acerca  de  las  condiciones  y  gravámenes 
que  pueden  ponerse  por  los  padres  en  el  tercio  ó  quinto,  hemos  di- 
cho ya  lo   suficiente  en  otra  parte.  (4) 

Como  las  leyes  permiten  á  los  ascendientes  que  mejoren  á  sus 
legítimos  descendientes  por  contrato  entre  vivos,  ó  por  última  vo- 
luntad, se  infiere:  que  si  aquellos  hacen  donación  á  alguno  de  es- 
tos, aunque  no  usen  de  ia  palabra  mejoro,  se  entiende  serlo  en  el 
tercio  y  remanente  del  quinto,  contándose  lo  que  en  estos  quepa 
para  que  con  ningún  otro  pueda  hacerlo  en  mas  de  su  importe;  pue3 
si  asciende  á  mas,  se  tendrá  por  legítima,  y  escediendo  á  esta  y 
á  la  mejora,  deberá  el  donatario  restituir  el  esceso  á  los  cohere- 
deros. (5;  Pero  si  mandan  que  lo  traiga  todo  á  colación  y  partición, 
no  se  entenderá  mejorado,  antes  bien  deberá  restituir  lo  que  es- 
cediere de  su  legítima  la  cantidad  recibida,  pues  se  infiere  clara- 
mente   que   no  lo  mejora  ion. 

Las  hijas  no  pueden  ser  mejoradas  por  contrato  entre  vivos  por 
razón  de  dote  ni  casamiento,  ni  se  entiende  serlo  tácita  ni  espíe-' 
sámente;  y  así,  aunque  sus  padres  las  mejorasen  por  razón  de  ma- 
trimonio, no  vale,  ^b'}  y  por  consiguiente  tampoco  el  pacto  ó  pro- 
mesa que  por  esta  razón  haga  el  padre  á  su  hija  ó  yerno  de  no 
mejorar  á  los  demás  hijos,  porque  por  este  pacto  es  visto  ser  me- 
jorada respecto  á  privarse  el  padre  de  hacerlo  con  los  demás  hijos, 
y  recaer  precisamente  en  ella  la  parte  de  mejora  que  entre  ellos 
se  había  J  de  partir,  si  su  padre  los  mejorase.  Pero  por  testamento 
ú  otra  última  voluntad  si  puede,  poique  no  hay  derecho  que  se 
lo  prohiba.  Lo  mismo  parece  que  sucederá  por  contrato  entre  vi- 
vos, con  tal  que  el  dotarlas  ó  casarlas  no  sea  la  causa  impulsiva 
y  final  de  la  mejora,  6  aunque  lo  sea  no  esceda  la  dote  de  la 
renta  que   prefine  la  ley  5.  tit.  2.  lib.  5.   de  la  Rec;  en  cuyos  casos, 


(1 )  L.  2.  tít.  6.  lib.  5.  Rec.  L.  2.  tít.  6.  lib.  10.  Nov.  Rec.  y  la  10. 
tít.  5.  lib.  3.  del  Fuero  Real. 

(2)  Tít.  6.  ¡ib.  5.  de  la  Rec.  Tít.  6.  lib.  10.  Nov.  Rec. 
(3!)  L.  214.  del   Estilo. 

(4j  Tít.  14.  de  este  libro. 

(5)  L.  10.  tít.  6.  lib.  5.  de  la  Rec.  de  Cast.  L.  10.  tít.  6.  lib.  10. 
Nov.  Recop. 

(6)  L.  i.  tít.  2.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  6.  tít.  3.  lib.  10.  Nov.  Ree. 
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aunque  supere  á  la  legitima  que  debe  corresponderás  atendido 
el  valor  de  los  bienes  que  sus  padres,  ó  el  que  las  mejoró  dejen, 
parece  que  no  tendrán  obligación  de  restituir  el  esceso,  y  que  se 
les    computará  todo  en   legítima. 

Mas"  aunque  una  ley  de  Recopilación,  (1)  dice:  que  para  lla- 
marse inoficiosas  las  dotes,  se  ha  de  mirar  si  esceden  del  valor  del 
tercio,  quinto  y  legítima,  y  si  caben  en  los  bienes  que  deja  el  que> 
las  dio  ú  ofreció,  ó  en  los  que  tenia  cuando  las  mandó,  Stgun  qui- 
siere elegir  la  persona  á  quien  fueron  prometidas,  hoy  no  tiene 
Jugar  esta  elección,  porque  las  hijas  no  pueden  ser  mejoradas  por 
contrato  entre  vivos,  sino  en  los  dos  casos  propuestos.  Por  lo  cual, 
si  la  dote  que  dá  el  padre  á  su  hija  escede  de  la  legítima  que  la 
puede  tocar  cuando  muera,  atendido  el  valor  líquido  y  efectivo 
de  sus  bienes,  unido  con  el  de  la  dote  que  haya  dado  antes  á  lá 
hija  existente  en  su  dominio, .  [*]  debe  restituir  el  esceso  á  sus  her- 
manos por  no  transferírsela  su  dominio,  ni  podérsela  computar  en 
tercio  ni  quinto,  poique  la  ley  resiste  y  anula  esta  donación.  A  que 
se  añade:  que  para  poder  dotar,  y  que  la  dote  sea  congrua  y  no 
se  gradúe  de  inoficiosa,  se  ha  de  atender  á  las  facultades  del  do- 
nante, á  su  calidad  y  condición,  y  la  de  la  dotada  y  su  marido; 
á  los  hijos  con  que  el  donante  se  halla,  y  á  la  costumbre  del  pue- 
blo. Pero  bien  podrá  hacerles  alguna  donación  simple  por  mera 
liberalidad,  pues  cesando  todo  fraude  valdrá,  porque  la  ley  citada 
reprueba  solamente  las  mejoras  por  via  de  dote  ó  matrimonio,  á 
causa  de  ser  escesivas;  mas  no  las  donaciones  provenientes  de  mera 
liberalidad,  pues  de  lo  contrario  sería  correctoria  de  las  que  per- 
miten   estas  donaciones.  (2) 

Pueden  los  ascendientes  revocar  hasta  su  muerte  la  mejora 
hecha  á  sus  descendientes  en  contrato  entre  vivos  ó  última  volun- 
tad, por  las  causas  por  qué  se  permite  revocar  las  don? cienes  per- 
fectas, á  menos  que  siendo  hecha  por  contrato  entre  vivos  hayan 
entregado  al  mejorado  la  posesión  de  los.  bienes  de  ella;  ó  á  pre- 
sencia de  escribano  la  escritura,  ó  que  el  contrato  se  haya  cele- 
brado con  tercero  por  causa  onerosa;  v.  g.,  por  casamiento,  ó  por 
otra  causa  semejante,   que  en   estos   casos  es  irrevocable. (3) 

TITULO  XIX. 

De  la  diferencia  que  hay  de  herederos. 

Ya  hemos  dicho  arriba  que  el  heredero  es  un  sucesor  univer- 

~~7tT  L.  3.  tít.  8.1ib.  5.  Rea   L.  5.  til.  3.  lib,  10.  Nov.  Rea 

[*j  Nótese  que  los  padres  pudiendo,  están  obligados  por  derecho 
á  dotar  á  sus  hijas  legítimas  existentes  en  su  dominio,  sean  ó  nó  ri- 
cas, y  de  estas,  dotes  y  donaciones,  son  de.  las  que  habla  la  ley  9. 
tít  6.  Iil>.  5.  de  la  Recopilación,  cuando  dice:  que  el  tercio  ni  quinto 
de  mejora  no  se  debe  sacar  de  los  dotes  ni  donaciones,  pues  son  bie- 
nes de'  los  hijos,  y  no  del  padre.  Véase  para  lo  primero  la  ley  8. 
tít.  11    Part.  4. 

(2)  Véase  á JFebrero  de  Particiones  lib.  2.  cap.  2.  §  2. 

(3)  L.   i.  tít.  6.  lib.  5.   Rea  de  Cast.  L.  1.  tít.  tí.  lib.  10.  Nov. 
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sal  de  los  derechos  y  acciones  que  corresponden  ó  pueden  corres- 
ponder al  testador.  La  primera  división  de  herederos  que  hallamos 
por  nuestro  derecho  es,  que  unos  son  ex  testamento,  y  otros  oh  in- 
testato.  Los  herederos  ex  testamento,  son  los  que  el  testador  nom- 
bra por  tales,  ya  sean  ó  no  consanguíneos,  para  que  le  sucedan. 
en  todos  sus  bienes,  derechos  y  acciones;  y  así,  mediante  su  es- 
presa voluntad,  entran  en  ellos.  Herederos  ab  intestaío,  son  lot>  mas 
cercanos  parientes  del  difunto  que  no  hizo  testamento,  ó  si  lo  hizo 
fué  nulo  por  no  ser  arreglado  á  derecho,  y  estos  solo  por  dispo- 
sición de  las  leyes  le  suceden  en  todos  sus  bienes,  y  por  eso  se 
ílaman   también  legítimos. 

Los  herederos  ex  testamento  se  dividen  en  universales  y  par- 
ticulares: universales  se  llaman  los  que  suceden  no  solo  en  todos, 
ó  en  una  parte  de  los  bienes  del  testador,  sino  también  en  sus  car- 
gas, por  lo  que  se  llaman  propiamente  herederos:  particulares  son 
Jos  que  suceden  en  cosa  cierta  ó  singular;  v.  g.,  una  casa,  y  e^tos 
son  propiamente  legatarios.  Se  subdividen  los  herederos  ex  testa- 
mento en  forzosos,  que  también  se  llaman  legítimos,  en  necesarios 
y  voluntarios.  (1)  Los  forzosos  son  los  hijos  y  descendientes  legíti- 
mos del  testador,  y  se  llaman  así,  no  porque  estén  obligados  á 
aceptar  la  herencia,  sino  porque  sus  ascendientes  mas  cercanos  de- 
ben instituirlos  precisamente  por  sus  herederos,  no  teniendo  causa 
legítima  para  desheredarlos;  y  se  llaman  también  legítimos  porque 
nacen  conforme  á  las  leyes  y  disposiciones  de  la  iglesia.  De  estos 
hay  tres  clases,  que  tienen  alguna  distinción:  unos  son  nacidos  y 
procreados  durante  matrimonio  verdadero,  para  cuya  celebración  no 
tuvieron  sus  padres  impedimento  canónico.  Otros  que  aunque  han 
sido  engendrados  y  nacidos  durante  él,  resultó  después  entre  sus 
padrea  algún  impedimento  que  ignoraban  ambos,  ó  á  lo  menos  el 
uno.  Y  otros  los  que  engendran  y  procrean  Soltero  y  soltera  li- 
bres de  impedimento  canónico  para  casarse,  pues  si  sus  padres  lo 
verificaren,  serán  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio.  '  2^  A 
todos  los  dichos  deben  sus  padres  instituir  por  herederos  aunque  ¡a 
estén  en  su  potestad  al  tiempo  de  hacer  el  testamento,  y  les  de- 
ben necesariamente  suceder  no  habiendo,  como  ya  hemos  dicho^ 
causa  legal  para  desheredarlos;  pues  á  los  hijos  en  quienes  con- 
curren las  calidades  referidas,  pertenecen  los  bienes  de  sus  padres 
por  derecho  natural  y  positivo,  y  en  ellos  tienen  cuasi  dominio. 
Ningún  estraño  puede  entrar  en  parte  con  los  descendientes 
legítimos,  v  si  fuere  instituido  heredero  con  ellos,  será  inválid  i  é 
ineficaz,  en  cuanto  á  él,  la  institución;  pero  se  comprenden  entre 
los  herederos  legítimos  los  postumos,  y  se  llaman  así  los  que  na- 
cpn  después  de  la  muerte  de  sus  padres.  Mas  para  que  sean  re- 
putados por  legítimos  es  preciso  que  su  madre  los  dé  á  luz  lo 
mas  á  los  diez  meses  de  la  muerte  de  su  marido,  y  que  al  tiem- 
po de  esta,  viva  en  su  compañía,  pues  si  nacen,  aunque  no  sea  si- 
no un  dia   entrado   en   el   onceno  mes,   no  se  reputarán  por  Jegíti- 


(!)  L.  21   tít.3.  Part.  6. 

(2)  Ll.  1.  tír.  13  Pa.t.  4.  2.  y  4.  tít.  6.  lib.  3  del  Fuero  Rea!, 

(3j  L.  4.  tít.  23.  Part.  4. 
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vaos;   pero  sí,  naciendo  dentro  de  los  siete  (1)  ó  de  los  nueve,  qué 
es  Jo  común. 

En  la  clase  de  herederos  forzosos  y  legítimos,  se  comprenden 
también  los  ascendientes  legítimos,  á  los  cuales  *us  descendientes, 
no  teniéndolos  legítimos,  ú  otro,  que  hayan  derecho  de  heredarlos, 
deben  instituirlos  por  sus  herederos,  y  lo  nm  tx  testamento  y  ab 
jntestato,  (2)  y  no  solo  deben  sucederles  en  sus  bienes  adventicios, 
sino  también  en  los  castrenses  y  cuasi  castsen^es  l.os  que  han  de- 
recho de  heredar  á  los  descendí»  nres  legítimos,  rio  leniéndjójojs  és- 
tos, son  el  hijo  natural  legitimado  por  el  subsiguiente  matrimonio, 
ó  por  rescripto  del  Príncipe,  y  el  adrogado,  los  cuales  escluyen  á  los 
ascendientes  legítimos  de  la  sucesión  de  los  bienes  de  sus  descen- 
dientes. 

Los  herederos  necesarios  por  derecho  de  Partidas,  son  los  sier- 
vos del  testador  cuando  los  instituye  por  tales,  y  se  llaman  a.-í, 
porque  una  vez  establecidos,  están  obligados  á  admitir  la  heren- 
cia de  su  señor  y  á  pagar,  no  solo  de  los  bienes  de  este,  sino  de 
los  suyos  propios  adquiridos  antes  ó  después  de  su  muerte,  las 
mandas  y  deudas  que  d(  ja,  y  por  ia  institución  se  hacen  libres.  *3) 
Los  voluntarioso  estraños  son  todos  los  demás,  á  los  cuales  sedan 
estos  nombres,  porque  aunque  sean  parientes  del  testador,  no  tiene 
obligación  en  el  fuero  estemo   de  dejarles  sus   bienes. 

Acerca  de  la  capacidad,  y  habilidad  del  heredero  pava  serlo, 
es  necesario  advertir  que  para  que  pueda  heredar  forzosamente  al 
testador,  .basta  que  no  tenga  impedimento  legal  al  tiempo  de  su 
muerte,  aunque  al  de  la  institución  lo  hubiese  tenido.  Los  nece- 
sarios (si  se  verificase  el  caso)  han  de  carecer  de  él,  así  al  tiempo 
de  la  institución,  como  al  del  fallecimiento.  Mas  los  estraños  de- 
ben estar  íihres,  é  indemnes  en  tres  tiempos:  el  primero,  cuando 
son  instituidos:  el  segundo,  cuando  muere  el  testador;  y  el  terce- 
ro, cuando  aceptan  la  herencia,  pues  si  en  alguno  de  ellos^  lo  tie- 
nen, no  la  llevarán,  antes  bien  entrará  en  ella  e.l  sustituto  si  lo  hu- 
biere, ú  otro  que  con  ellos  sea  instituido,  á  quien  acrecerá;  y  si 
ninguno  de  estos  hubiese,  pasarán  á  los  parientes  mas  cercanos  del 
testador.  (4) 

En  atención  á  que  el  ca.rgo  de  heredero  era  sumamente  gra- 
voso, por  cuanto  el  que  lo  aceptaba  era  compelido  á  pagar  todas 
las  deudas  (5)  del  difunto,  como  que  era  su  sucesor  universal  y 
entraba  representando  mi  persona;  para  facilitarlo  se  concedieron  á 
los  que  fuesen  herederos  dos  beneficios,  que  son:  el  derecho  de  de- 
liberar, y  el  de  inventario.  El  primero  es:  un  espacio  concedidopor 
la  ley  al  heredero  dentro  del  cual  pueda  informarse,  así  del  valar 
de  lo  herencia,  como  del  número  ¡le  las  deudas,  y  resolver  si  le 
tiene  provecho,  ó  no  el  aceptarla.  (6)  El  tiempo  que  puede  conce- 
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(1)  L.  4.  tít.  23.  Part  4. 

(2)  L.  i.  tit.  8.    ib.  5.  Ilec.  de  Cast.  L.  1.  tít.  20.  lib.  10.  Noy, 

"(3)  L.  21.  tít.  3   Part.  6. 

(4)  L.  22,    tít    3.    Part    6. 

(5Í  Pro!,  del  tít.  6.  Part.  6. 

(0)  L.  1.  tit.  6.  Part.  6. 


éev  el  Rey  es  de  un  año,  y  los,  demás  jueces  inferiores,  nueve 
meses.  Pero  conociéndose  qué  en  m<enos  tiempo  se  'puede;  delibe- 
rar, solo  se  les  deberán  conceder  cien  dias.  (1)  Pero  de  esté  bene- 
ficio no  se  usa,  por  cuanto  hay  concedido  otro  mas  útil  y  mas^  se- 
guro, con  el  cual  sin  peligro  alguno,  puede  cualquiera  aceptar  una 
herencia. 

Este  es  el  de  inventario,  el  que  haciéndose  conforme  á  dere- 
cho, es  de  grande  utilidad.  Veamos,  pues,  qué  cosa  sea  inventario,, 
cómo  deba  hacerse,  y  qué  efectos  produce.  Inventario  no  es  otra 
cosa:  que  un  instrumento  en  que  se  escriben  y  sientan  todos  los  bie- 
nes que  se  encuentran,  sea  por  muerte,  6  por  embargo  de  alguno.  (2) 

Se  divide  el  inventario  en  solemne  y  simple:  el  primero  es, 
el  que  se  hace  observando  todas  las  solemnidades,  prescritas  por 
derecho;  y  el  segundo,  el  que  se  formaliza  haciendo  solamente  una 
descripción  ó  nómina  de  los  bienes.  Ambos  convienen  en  el  fin,  el 
cual  es,  que  se  conozca  que  bienes,  de  qué  clase,  precio,  pesó  y 
medida  existen. 

Para  que  el  inventario  solemne  sea  válido,  se,  requieren  las 
condiciones  siguientes:  1?  Que  se  cite  al  efecto  á  los  herederos, 
(si  no  es  que  lo  hagan  ellos)  legatarios  y  acreedores.  (3)  2?  Que 
se  haga  ante  personas  públicas,  con  autoridad  pública,  como  son 
juez  y  escribano;  peto  parece  que  de  necesidad  no  se  requiere  la 
presencia  del  juez,  si  no  es  en  algunos  casos  que  trae  Febrero;  (4)  y 
así,  por  lo  regular  basta  la  del  escribano  precediendo  auto  del  juez, 
pues  las  leyes  no  piden  este  requisito  de  su  presencia  continua.  (5) 
3*  Que  se  inventaríen  todos  los  bienes  que  dejó  el  difunto  por  cla- 
ses separadas,  y  por  menor  con  distinción  de  muebles,  raíces,  semo- 
vientes, fueros,  derechos  y  acciones,  juntamente  con  todos  los  libros 
y  papeles  tocantes  á  los  bienes  hereditarios.  4?  Que  se  ponga  en 
el  inventario  el  dia,  mes,  año  y  lugar  en  que  se  comienza  y  concluye, 
al  modo  que  en  cualquier  instrumento  público,  y  de  lo  contrario  no 
vale:  (6).  la  razón  es,  porque  el  heredero  debe  acreditar  haberlo  prin- 
cipiado y  concluido  en  el  término  legal,  y  no  podrá  hacer  la  prueba 
si  carece  del  dia,  mes  y  año,  fuera  de  que  como  instrumento  público 
$e  viciaría  por  esta  falta,  y  seria  lo  mismo  que  no  haberlo  hecho.  (7) 

5?  Que  se  principie  y  concluya  dentro  del  término  legal.  Él 
heredero,  pues,  debe  comenzar  el  inventario  dentro  de  los  treinta 
dias  primeros  siguientes  al  en  que  sepa  que  está  instituido  por  tal, 
y  concluirlo  dentro  de  tres  meses  inclusos  los  treinta  dias.  Esto 
es,  si  en  el  distrito  del  pueblo  donde   falleció  el  testador  existen 


(1)  L.  2.  del  mismo  tít. 

(2)  Ll/99.  y  100.  tít.  18.  P.  3.  y  5.  tít.  6.  P.  6. 

(3)  L.  6.  tít.  6.  Part.  6.  de  la  que  se  infiere  que  vale  el  inventario 
aunque  no  se  citen  los  legatarios;  pero  en  este  caso,  les  queda  arbitrio 
para  argüirlo  de  diminuto. 

(4)  Véase  en  el  libro!,  de  inventarios.  Cap.  1.  $  1.  núm.  16. 

(5)  Ll.  99  y  100  tít.  18.  Part  3  y  5  tít.  6.  Part.  6. 

(6)  L.  13.  tít.  25.1jb.  4.  r}ec.  de  Cast.  L, %.  tít.  23.  lib,  10. 
Nov.  Rec.  ' 

(7)  Ll.  5.  tít.  6.  Part.  6.  y  13.  tít.  25¡.  lib.  4;  Rec.  de  Cast.  L.  1. 
tít.  23.  lib.  10.  Nov.  Recop. 
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Sos  bienes  de  la  herencia»  pues  .hallándose  algunos  en  otra  jurisdic- 
ción, se  le  puede  eoncederun  año,  á  mas  de  los  tres  meses. ,(])  6»Que 
presencien  la  confección  del,  inventario  tres  testigos  vecinos  del  pue- 
blo en  que  se  formaliza,  varones  y  de  buena  fama,  que  conozcan 
al  heredero  ó  inventariante,  y  que  vean  lo  que  se  inventaría,  oigan 
y  entiendan  lo  que  se  escribe.  (2) 

La  7?  Q,ue  el .  que  hace  el  inventario  lo  suscriba  ó  firme,  y  si 
ño  sabe,  otro  escribano  ,por  él,  (3);'Perolo  que  se  practica  es,  que 
uoo  de  los  testigos  firme,  pues  no  e,s  posible  que  en  todas  partes 
se  hallen  dos  escribanos.  (4)  fe?  Clue  el  inventariante  asegure  que 
ha  hecho  fiel  y  legalmente  el  inventario  sin  engaño  alguno,  (5)  la 
cual  cláusula  regularmente  se  pone  con  juramento  aunque  las  le- 
yes no  lo  previenen.     ¡ 

El  Inventario  simple,  ó  estrajudicial,  ciertamente  no  necesita  de 
jue,z  ,  ni  de.  decreto  para  hacerse-,  pero  sí  de  escribano,  y  se  forma- 
liza con  todas  las   solemnidades  dichas.  -  ,0 

Los  principales  efectos  que  produce  el  inventario  son:  l-.que 
habiéndola  el,  heredero.  Verificado,  no  puede. ser  convenido  en  mas 
de  lo  qué  monte  el  valor  de  los.  bienes  que  hereda':  2-  que  no  se 
le  puede  mover  pleito  mientras  lo  está  formando;  y  3?  que  en  su. 
consecuencia  puede  determinar  sobre  la  renuncia,  ó  aceptación  de 
la  herencia,  lo  cual  puede  hacer  por  palabra  ó  por  hecho.  (6) 

TÍTULO  XX. 


ijl  b  I     i 


De  los  legados. 


EF  legado,  que  también  se  llama  manda,  es:  una  donación  gue 
el  testador  hace  en  su  testamento,  ó  en  otra  disposición  testamentaria  á 
alguno  por  amor  de  Dios,  ó  por  su  alma,  ó  por  hacer  bien  á  quien 
se  la  deja;  y  legatario  se  llama:  aquel  que  es  nombrado,  para  su 
percibo.  P) .  :  •./•i  .     .     .        , 

Los  legados  se  dividen  en  forzosos  y  voluntarios.  Los  prime- 
ros son  aquellos  que  por  mandado  del  derecho  se  deben  dejar  á 
ciertos  y  determinados  objetos  piadosos,  quedando  al  arbitrio  del 
testador  la  cantidad  que  quiera  legar.  Tales  son  en  esta  diócesis 
la  archicofradía  del  Santísimo  Sacramento,  fundada  en  el  Sagrario 
de  esta  Santa  Metropolitana  Iglesia:  la  redención  de  cautivos:  nues- 
tra Señora  de  Guadalupe  de  Méjico;  y  los  lugares  santos  de  Jeru- 
saleri,  y  estos  cuatro  legados  se  pagan  el  día  de  hoy.  Los  volun- 
tarios son  los  que  dependen  de  la  voluntad  del  testador,  como  efec- 
to de  su  liberalidad.  ,  j 

Habiendo  visto  qué  cosa  es  legado  y  su  división,  resta  exami- 
nar ahora  quién  puede  legar;  alo  cual  decimos:  que  todo  aquel 


,<1)  Ll.  100  tít.  18.  Part.,3y  5r,¡tít,  6.  JPart.  6,  . 

(2)  LL  100  tít.  18.  Ifart,  3  y  5.  ya  citada. 
v3j  Dichas  leyes.        .    s      '  ¡ , 

(4)  Febrero  de  invent.  lib.  1.  §  l.num.  3o, 
■(5)  Dichas  leyes.  -    ,        >,(.q  n    ■•  ; 

(6)  Ll.5.7.10. 11.  y  18.tít.  6.  Part.  6. 

(7)  U  6.  tít.  6.  y  1.  tít.  9.  Parí.  6.  " 
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que  puede  instituir  heredero  y  hacer  testamento,  puede  dejar  le- 
gados; y  como  esto  ya  queda  espuesto  en  el  título  de  Jos  herede- 
ros y  de  los  que  pueden  ó  no  hacer  testamento,  es  inútil  repetirlo. 
Así,  v.  g. :  vimos  que  el  hijo  de  familias  puede  hacer  testamento; 
luego  puede  legar:  que  el  herege  ó  apóstata  no  lo  puede  hacer; 
luego  ni   tampoco  podrá  dejar  legados. 

Tampoco  tiene  dificultad  el  saber  á  quienes  se  pueden  dejar 
legados,  pues  es  constante  que  son  capaces  de  ello  todos  les  que 
pueden  ser  instituidos  por  herederos,  y  que  no  tienen  prohibición 
de  serlo  al  tiempo  de  la  muerte  del  testador,  aurque  la  hayan  te- 
nido al  tiempo  de  dejárseles  el  legado.(J)  Esceptúase  de  esta  re- 
gla el  legado  de  alimentos,  el  cual  es  tan  favorable,  que  se  puede 
dejar  aun  á  los  incapaces  de  ser  herederos;  v.  g. ,  el  hijo  espúrio.(2) 

Puede  el  testador  mandar  que  pague  á  otro  algún  legado,  á 
todos  aquellos  que  reciben  algo  de  su  testamento,  con  tal  que  no 
los  grave  en  mas  délo  que  hayan  recibido  de  él;(3)  y  así,  no  hay 
duda  que  podrá  mandar  que  den  legados  á  su  heredero,  legatario, 
fideicomisario,  y  donatario  mortis  cansa,  porque  todos  estos  persi- 
ben  alguna  cosa  de  los  bienes  de  la  herencia;  v.  g. ,  puede  un  tes- 
tador decir  de  esta  manera,  á  Seyo  le  lego  mi  casa;  á  Sempronio 
lego  mil  pesos  que  le  entregará  á  Seyo.  Pero  si  á  Peyó  le  hubiese 
legado  mil  pesos,  y  le  mandase  pagar  á  Sempronio  un  legado  de 
mil  y  quinientos,  no  valdría  semejante  legado,  porque  ;e  gravaría 
á  Seyo  en  mas  de  lo  que  se  le  habia  dejado.(4)  De  lo  dicho  se 
infiere:  que  á  ninguno  se  le  puede  legar  una  cosa  que  sea  suya  pro- 
pia, pues  ninguna  liberalidad  se  ejercería  con  él,  dejürdole  lo  mis- 
mo que  ya  tenia  antes.  Pero  si  el  testador  me  leerse  mi  casa  para 
el  caso  en  que  dejase  de  ser  mia,  seria  válido  el  legado,  y  ( -ntón- 
ces  el  heredero,  verificado  el  caso,  debería  ó  redimirla  para  volvér- 
mela,  ó    da  une   su  estimación. 

Uno  de  los  puntos  principales  de  esta  materia  es  saber,  qué  cesas 
se  pueden  legar;  y  acerca  de  esto  es  regla  general:  que  se  ¡veden 
legal  todos  aquellas  cosas  ove  existen,  ó  j.ueden  existir;  y  así  valdrá 
el  legado  que  uno  hiciera  de  la  cosecha  del  año  venidero.  Trm- 
bien  las  cosas  corporales  6  incorporales  de  cualquiera  especie  que 
sean,  se  pueden  legar  útilmente;! 5)  y  así,  ninguno  dudará  que  se 
puede  legar  un  usufruto,  una  servidumbre,  una  deuda  activa,  aun  sien- 
do todas  estas  cosas  de  las  que  se  llaman  incorporales.  Se  requiere 
con  todo  eso,  que  la  cosa  que  se  lega  esté  en  el  comercio  de  los 
hombres,  pues  de  otra  suerte  ni  se  podrá  dar  ni  recibir;  y  aií,  será 
absurdo  el  legado  de  un  templo,  de  una  plaza  pública,  ó  de  un 
puerto  y  de  otras  cosas  semej antes,  pues  todas  éstas  están  escentas 
del  comercio  de  los  privados. f(>) 

Puede  el  testador  legar  no  solo  sus  cosas,  y  las  de  su  here- 
dero, sino  también  las   agenas;  y   en  este   caso  tiene  obligación  el 


(1)  L.  1.  tít.9.  Part.  6. 

(2)  L.  8.  tít.  8.  lib.  5.  de  la  Rec.  L.  6.  tít.  20.  lib.  10.  Nov.  Rec. 

(3)  L.  3.  tít.  9.  Part.  6. 

(4)  L.  4.  tít.  9.   Par!.  6. 

(5)  L.  15  del  mismo  tít. 

(6)  L.  13.  del  dicho  tít. 
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heredero  de  comprar  de  su  dueño  la  cosa  legada,  y  entregara 
al  legatario;  y  si  el  dueño  nula  quístese  vender,  Ja  estimación.  (1) 
Pero  todo  esto  se  entiende  en  el  caso  de  que  el  testador  supiese 
que  la  cosa  que  legaba  era  agena;  pues  si  creia  que  era  suya, 
á  nada  estará  obligado  el  heredero,  pues  hay  presunción  fundada 
de  que  no  hubiera  hecho  e)  legado,  si  hubiese  sabido  que  la  cosa 
no  era  suya,  y  siempre  es  de  cargo  del  legatario  probar  que  supo 
el  testador  que  la  cosa  era  agena,  y  si  no  lo  verificare,  perderá 
el  legado.  (2)  De  esta  regla  se"  esceptúa  el  caso  de  que  el  testador 
hiciese  algún  legado  de  cosa  agena  á  su  rauger  ó  á  algún  pa- 
riente, pues  entonces  se  presume  que  en  todo  caso  se  la  quiso  le- 
gar. (3) 

Pero  ¿qué  se  deberá  hacer  cuando  el  legatario  ya  haya  adqui- 
rido la  cosa  agena  que  se  le  lega  en  algún  testamento?  En  este 
caso,  se  debe  distinguir  si  la  adquirió  por  título  oneroso  ó  lucra- 
tivo; si  la  adquirió  del  primer  modo,  Je  debe  entregar  el  heredero 
la  estimación;  si  del  segundo,  el  legado  es  inútil  por  la  regla  que 
dice:  que  dos  cautas  lucrativas  no  pueden  concurrir  en  una  misma 
cosa,  y  acerca  de  una  misma  persona.  (4)  Esta  regla  es  digna  de 
observarse,  y  de  ella  salen  cuatro  conclusiones.  1' Que  si  antes  de 
la  muerte  del  testador  había  yo  comprado  la  casa  de  mi  vecino, 
y  él  ignorante  de  la  compra  me  la  habia  legado  en  su  testamento, 
se  me  debe  la  estimación  en  este  caso,  porque  la  compra  es  título 
oneroso.  2.'  <qjue  si  la  casa  del  vecino  se  me  lega  en  dos  testamen- 
tos de  dos  sugetos  -distintos,  si  ya  la  he  recibido  del  uno,  no  puedo 
pedir  del  otro  la  estimación,  porque  he  recibido  la  casa  por  título 
lucrativo;  por  el  contrario,  si  en  virtud  del  legado  del  primer  tes- 
tamento solo  recibí  la  estimación,  todavía  puedo  pedir  la  casa  en 
fuerza  del  segundo,  porque  aun  no  la  he  adquirido;  y  así,  no  se 
verifica  título  lucrativo,  ni  oneroso.  (5)  3'!  Que  si  se  me  ha  legado 
la  casa  del  vecino,  y  yo  solo  he  adquirido  una  parte  por  título  lu- 
crativo, se  me  deberá  la  estimación  de  la  otra  parte.  4?  Que  si 
se  me  ha  iegado  alguna  cosa  agena,  y  yo  solo  he  adquirido  la 
propiedad  sin  el  usufruto  por  título  oneroso,  entonces  recibiré  la 
estimación  de   solo    la    propiciad,  (b) 

Puede  el  testador  legar  las  cosas  suyas  que  tiene  dadas  en 
prenda  á  otro,  y  vale  el  legado;  (7)  pues  siendo  constante  que 
puede  legar  las  cosas  agenas,  con  mayor  razón  podrá  hacerlo  con 
las  opignoradas,  en  las  cuales  retiene  el  testador  la  propiedad.  Lo 
principal  en  este  punto  está  en  saber  cuándo  tendía  ei  heredero 
Obligación  de  pagar  ia  cantidad  que  adeuda  la  cosa  empeñada,  y 
cuándo  el  legatario:  para  lo  cual,  estableceremos  varias  reglas.  1} 
Sabiendo  el 'testador  que  la  cosa  que  lega  está  empeñada  por  me- 
nos  de  su  valor,  la  debe   desempeñar  el  heredero,  y  entregarla  1¿- 


(1)  L.  10.  tít.  0.  Part.  6. 

(2)  La  misma  ley  10.  en  ei  medio. 

(3)  Dha.  ley  al  fin. 

(4)  L.  43.  tít'.  9.  Parí.  G. 

(5)  L.  44.  del  mismo  tít. 

(6)  Arg.  de  dichas  leves. 

(7)  L.U.  tít.  9.  Part.  a 
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fcre  al  legatario.  (I)  3?  Si  la  cosa  estaba  empeñada  por  tanta  ó 
por  mayor  cantidad  de  la  que  importa  su  valor,  también  la  deberá 
desempeñar  el  heredero  ;  ahora  lo  supiese  ó  no  el  testador.  (¿) 
3?  Si  la  cosa  estaba  empeñada  por  menos  de  su  valor  y  el  testa- 
dor lo  ignoraba,  entonces  el  legatario   debe  desempeñarla.  (3) 

Vale  también  el  legado  de  la  cosa  dada  en  prenda  a^  tes- 
tador, hecho  al  mismo  que  la  empeñó;  pero  en  este  caso  el  he- 
redero tiene  acción  para  pedir  al  legatario  la  cantidad  que  sobre 
ella  le  habia  dado  el  testador,  (4)  sin  que  por  esto  pueda  decirse 
que  es  inútil  el  legado,  pues  queda  al  legatario  la  utilidad  de  te- 
ner en  su  poderla  alhaja  libre  del  empeño,  y  de  esto  es  de  lo  que 
se  hace  el  legado,  á  menos  que  el  testador  mande  espresamente 
lo  contrario. 

Mas  ¿qué  se  deberá  decir  cuando  el  testador  haya  legado  una 
alhaja,  por  ejemplo,  una  casa,  y  viviendo  todavía  la  enagena?  ¿Será 
válido  con  todo  eso  el  legado,  ó  nó?  En  este  caso  distingue  nues- 
tro derecho:  ó  la  enagenacion  fué  por  donación  ó  por  venta;  si 
fué  del  primer  modo,  se  acaba  el  legado,  poique  presume  el  de- 
recho que  se  arrepintió,  y  que  quiso  quitar  el  legado  al  legata- 
tario.  (5)  Si  del  segundo,  permanece  útil  el  legado  y  se  debe  la 
estimación  de  él,  por  presumir  el  derecho  que  el  haber  vendido 
la  cosa  legada  fué  por  urgencia  que  padeció  el  testador,  y  no  con 
intención  de  revocarlo.  (6) 

Muchas  veces  se  dejan  legados  de  varias  cosas  incorporales: 
tales  son,  el  legado  de  nombre,  de  liberación,  y  de  deuda,  las  cua- 
les especies  se  deben  distinguir  con  cuidado.  Legado  de  nombre 
es,  cuando  el  testador  lega  á  Ticio  lo  que  le  debe  Sempronio. 
Legado  de  liberación  ó  de  libertad  es,  cuando  se  deja  al  legata- 
rio lo  mismo  que  él  debe.  Finalmente  legado  de  deuda  es,  cuando 
el  testador  lega  á  su  acreedor  lo  mismo  que  él  le  debía  pagar. 
Por  lo  que  hace  al  legado  de  nombre,  el  efecto  que  este  produce 
es,  que  el  heredero  debe  ceder  al  legatario  las  acciones  que  tenia 
el  testador  contra  el  deudor.  (7)  Pero  ¿qué  se  deberá  hacer  cuando 
esta  deuda  activa  no  sea  buena,  de  suerte  que  el  legatario  nada 
perciba  del  deudor?  En  este  caso  á  nada  mas  está  obliga-do  el  he- 
redero, y  cumple  con  traspasar  al  legatario  todo  el  derecho  que 
él  tenia.  Por  el  legado  de  liberación  ó  de  libertad,  está  el  here- 
dero obligado  á  entregar  al  legatario  la  escritura  de  obligación  que 
hubiese  otorgado  á  favor  del  testador,  las  prendas  y  demás  segu- 
ridades de  la  deuda,  y  de  este  modo  librarlo  enteramente  de  que 
se  le  pueda  cobrar.  Acerca  de  estos  dos  legados  se  puede  mover 
una  cuestión  curiosa:  ¿qué  se  deberia  hacer  en  el  caso  de  que  el 
testador  cobrase  en  vida  la  deuda,  si  permanecerá  útil  el  legado? 
Aquí  distingue    también  nuestro  derecho.    Si  el    testador  cobró  y 


(1)  Dha.  ley  11.  en  el  princ» 

(2)  Dha.  ley  en  el  medio. 

(3)  La  misma  ley  al  fin. 

(4)  L.  16.  tít.  9.  Part.  6. 

(5)  Ll.  17.  y  40.  tít.  9.  Part.  6. 

(6)  L.  40.  ya  citada. 

(7)  L.  15.  tít.  9.  Part.  6. 
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recibió  la  deuda,  perece  el  legado,  y  no  esfá  obligado  el  heredero 
á  dar  la  estimación  de  él,  porque  se  entiende  que  lo  revocó,  pues 
cobró  la  deuda  y  se  la  entregaron;  pero  si  el  deudor  la  pagó  de 
su  voluntad  no  pidiéndosela,  entonces  vale  tanto  el  legndo  de  nom- 
bre como  el  de  liberación,  y  el  heredero  está  obligado  á  dar  la 
cosa  mandada  en  que  consistía  la  deuda,  ó  su  estimación.  Y  la 
razón  es,  porque  recibiendo  el  testador  la  cosa  adeudada  sin  pe- 
dirla, se  presume  que  su  intención  es  guardarla  para  aquel  á  quien 
la  legó. (I) 

El  legado  de  deuda  se  puede  dudar  con  bastante  razón  si 
será  útil;  porque  parece  que  ninguna  liberalidad  es  que  el  deudor 
legue  á  su  acreedor  lo  mismo  que  le  debe:  por  otra  parte  el  he- 
redero aun  sin  legado  tiene  obligación  de  pagar  todas  las  deudas 
del  difunto.  Mas  con  todo,  muchas  veces  el  legado  de  deuda  es 
útil:  figuraremos  tres  casos  en  que  lo  es  evidentemente.  IV  Cuando 
el  testador  debe  bajo  de  condición,  ó  para  cierto  dia;  entonces  la 
utilidad  del  legado  es  9uma,  porque  en  virtud  de  él,  está  obligado 
el  heredero  á  pagar  luego  al  punto.  2?  Cuando  la  deuda  solo  es 
de  escritura  sin  hipoteca;  pues  por  el  legado  adquiere  el  legata- 
rio derecho  de  hipoteca  en  todos  los  bienes  de  la  herencia.  3?  Cuan- 
'do  la  deuda  no  está  líquida,  ó  es  difícil  de  probarse;  pues  enton- 
ces trae  al  legatario  la  utilidad  de  poder  probar  con  el  testamento 
la   verdad   de  la   deuda. 

Hay  también  legados  que  se  llaman  de  género,  de  especie  y 
de  cuantidad,  y  sus  diferencias  son  dignas  de  notarse.  Género  lla- 
man los  juristas,  lo  que  para  los  filósofos  es  especie;  v.  g>,  un 
caballo,  un  libro,  un  vestido.  Especie  por  el  contrario,  á  lo  que 
Jos  filósofos  individuo;  v.  g.,  tal  caballo  de  mi  caballeriza,  las  obras 
de  Heinnecio  de  mi  librería,  un  vestido  de  terciopelo  negro,  que 
tengo  en  mi  ropero  &c.  Finalmente,  cuantidad  es  un  género  deter- 
minado con  cierto  número;  v.  g.  ,  cuatro  caballos,  mil  pesos.  Por 
lo  que  hace  al  legado  de  especie,  se  deben  observar  las  reglas  si- 
guientes: I?  La  especie  legada  no  perece  piara  el  heredero,  sino  para 
el  legatario.  Para  esto  hay  dos  razones:  la  primera,  porque  el  do- 
minio de  la  cosa  legada  pasa  al  legatario  inmediatamente  después 
de  la  muerte  del  testador,  y  la  cosa  perece  para  su  dueño.  (2)  La 
segunda,  porque  el  heredero  solamente  es  deudor  de  cierta  especie, 
y  así,  se  libra  si  perece  ésta.  Se  esceptúa  de  esta  regla  el  caso 
de  que  el  heredero  sea  moroso  en  entregar  la  cosa  legada,  pues 
entonces  perece  para  él,  y  también  cuando  por  culpa  suya  pere- 
ciere, pues  comodeudor  presta  hasta  la  culpa  leve.  (3)  %*  Cuando 
se  lega  una  universidad  de  cosas,  por  ejemplo,  una  manada  de  ove- 
jas, ei  aumento  ó  diminución  que  tuviere  pertenece  al  legatario^  y 
así,  si  la  manada  al  tiempo  de  la  muerte  del  testador  era  de  cien 
ovejas,  y  después  con  las  que  nacieron  se  aumentó  hasta  ciento 
y  cincuenta,  esta  utilidad  es  para  el  legatario.  Por  el  contrario,  si 
por  muerte  de  las  ovejas  se  dismkíuyó  la  manada  hasta  quedar  en 
veinte  cabezas,   este  daño  será  también  del  legatario  por  la  razón 


(1)  L.  15.  tít.  9.  Part.  6. 

(2)  L.  34.  tít.  9.  Part.  6. 

(3)  L.  4i.  tít.  9.  Part.  G. 
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ya  dada,  de  que  el  dorüimode'la  especie  legada  pasa"  al  legata- 
rio inmediatamente  después  de  la  muerte   del  testador. 

Por  lo  que  hace  al  legado  de  género  se  deben  observar  en 
él  dos  reglas.  I-1  Que  para  que  sea  útil,  es  necesario  que  sea  de 
g.énero  ínfimo,,  y  que  tenga  ciertos  y  determinados  límites  por  la 
naturaleza;  y  así,  no  producirá  efecto  si  el  género  fuere  supremo, 
6  sin  determinación  por  la  naturaleza.  Esto  esplicado  de  este  modo 
parece  oscuro;  pero  se  hará  claro  con  !o,s  ejemplo?.  Un  caballo, 
v.  g.,  es.  legado  de  género  ínfimo,  y  cualquiera  sabe  qué  cosa  es 
un  caballo;  mas  un  legado  que  se  hiciese  de  un  animal  ó  de  una 
cosa  absolutamente,  seria  legado  de  género  supremo;  y  así,  sería 
cosa  absurda  y  ridicula  legar  á  Ticio,  v.  g.,  un  animal,  pues  en 
este  caso  cumpliría  el  heredero  con  entregarle  una  mosca  ó  una 
pulga.  De  aquí  se  infiere  claramente  Ja  razón  de  una  ley,  (1) 
que  dice:  que  si  el  testador  legare  á  uno  una  casa  sin  tenerla,  no 
está  obligado  el  heredero  á  comprarla,  ni  vale  el  legado,  pues  pre- 
sume el  derecho  que  el  testador  se  burla,  porque  semejante  legado 
sería  de  un  género  indeterminado,  y  que  no  tiene  límites  por  la 
naturaleza;  y  así  solo  valdría  cuando  el  testador  tuviese  alguna  ó  al- 
gunas casas,  pues  entonces  se  entendería  que  le  legaba  una  de  ellas. 

2?  En  el  legado  de  género  tiene  la  elección  el  legatario;  pero 
de  tal  suerte  que  no  puede  elegir  lo  mejor:  (2)  v.  g.,  si  el  testador 
me  lega  ¡un  caballo  de  su  caballeriza,  no  le  toca  al  heredero  dar- 
me el  que  le  pareciere,  sino  que  yo  puedo  escoger  el  que  guste, 
con  tal  que  no  escoja  el  mejor,  y  en  esto  se  diferencia  el  legado 
de  género  del  legado   de   opción. 

Legado  de  opción,  ó  de  elección  se  llama,  cuando  el  testador 
con  palabras  espresas  y  terminantes  concede  al  legatario  que  en- 
tre muchas  cosas  de  un  mismo  género  escoja  la  que  le  parezca 
mejor;  v.  g.,  si  uno  en  su  testamento  dijese  de  esta  manera:  le°-o 
á  Ticio  el  caballo  que  eligiere  de  mi  caballeriza,  ó  el  que  mas 
le  agradare.  (3)  En  este  legado  se  deben  notar  tres  cosas.  La  1*  es, 
que  puede  el  legatario  tomar  lo  mejor,  lo  cual  no  podia  en  el 
legado  de  género.  (4)  La  2?,  que  una  vez  hecha  la  aleccion,  no 
puede  arrepentirse  y  volver  á  escoger  por  parecerle  que  no  esco- 
gió lo  mejor,  sino  que  á  si  mismo  se  debe  imputar  si  hizo  una 
elección  imprudente.  (5)  La  3a,  que  si  el  legatario  en  vida  no  elige, 
lo  podrán  hacer  sus  herederos,  de  suerte  que  aun  la  opción  pasa  á 
ellos.  (6) 

Resta  dar  una  regla  que  es  común  al  legado  de  género  y  de 
cuantidad,  la  cual  es  esta;  ni  el  género,  ni  la  cuantidad  perecen.  (7) 
La  utilidad  de  esta  regla  es  insigne:  porque  si,  v.  g.,  á  mí  se  me 
hubiera  legado  un  caballo,  ó  la  cantidad  de  cien  pesos,  y  el  he- 
redero lo  hubiese  comprado  para  dármelo,  ó  hubiera   contado,  y 


(!)  L.  23.  tít.  9.  Part.  6. 

(2)  Dha.  ley.  tít.  y  Part. 

(3)  L.  25.  tít.  9.  Parí.  6. 

(5)  Dha.  ley  25.  y  la  23.  antecedente. 

(5)  Dha.  ley  25.  tít.  9.  Part,  6. 

C6ÍL.26. 

(7)  Arg.  de  la  ley  41.  tít.  9.  P.  8. 
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prevenido  los  cien  pesos,  y  un  iadron  se  lo  hubiera  hurtado  toda, 
no  podrá  el  heredero  escusarse  ó  librarse  de  pagar  el  legado,  por- 
que e!  género  y  la  cuantidad  siempre  existen  en  el  mundo,  y  nun- 
ca  perecen. 

Finalmente  se  pueden  legar  los  hechos:  y  es  la  razón,  parte, 
porque  son  ó  pueden  ser  de  utilidad,  y  parte,  porque  al  testador 
le  es  lícito  obligar  á  su  heredero  á  hacer  cualquier  cosa  que  le 
parezca,  con  tal  que  no  sea  torpe  ni  ridicula,  ó  de  burla;  y  así, 
valdría  el  legado  que  un  testador  hiciese  de  esta  suerte:  mando  á 
mi  heredero  que  todos  los  años  le  siembre  su  campo  á  Ticio;  pero 
sería  absurdo  é  inútil  este:  mando  á  mi  heredero  que  todos  los 
años   en  el  dia  del  nacimiento   de  Ticio  baile  desnudo  en  su  calle. 

Sigúese  ahora  tratar  del  derecho  de  acrecer,  el  cual  no  esotra 
cosa:  que  un  derecho  por  el  cual  la  parte  del  colegatario  que  mue- 
re ó  no  la  recibe,  acrece  al  otro.  Este  derecho,  por  las  leyes  de 
Partida,  tenia  lugar  no  solo  en  los  legados,  sino  principalmente 
en  las  herencias,  (1)  pero  por  razón  muy  diversa.  En  las  heren- 
cias era  porque  ninguno  podia  morir  parte  testado  y  parte  intes- 
tado, lo  cual  e!  dia  de  hoy  por  la  ley  de  Recopilación  (2)  está  permi- 
tido á  cualquiera.  Pero  en  los  legados  el  derecho  de  acrecer  nace 
de  la  presunta  voluntad  del  testador,  y  se  puede  verificar  hasta  el 
dia;  porque  cuando  un  testador,  juntó  á  Ticio  y  á  Mevio  en  un 
legado,  parece  que  desde  luego  quiso  que  si  faltase  el  uno,  mas 
bien  su  parte  pasase  al  otro,  que  no  que  volviese  al  heredero.  Tra- 
taremos, pues,  ahora  de  los  requisitos  necesarios  para  que  se  ve- 
rifique el  derecho  de  acrecer  en  los  legados,  supuesto  que  en  las 
herencias  no  tiene  lugar,  si  no  es  por  voluntad  del  testador,  y  no 
por  necesidad  alguna.   (3) 

Dos  son  los  requisitos  para  que  se  verifique  el  derecho  de  acre- 
cer. Ei  primero,  que  falte  el  colega tano,  y  que  sea  antes  de  la 
muerte  del  testador;  porque  si  le  sobrevive  aunque  sea  por  un  mo- 
mento, p^sa  el  legado  á  los  herederos,  y  ya  no  acrece  al  otro  le- 
o-atario.  (4)  El  segundo,  que  sean  conjuntos,  y  se  llaman  así  los 
fedatarios  que  son  llamados  á  recibir  una  misma  cosa,  por  ejem- 
plo- á  Ticio  y  á  Mevio  les  lego  mi  casa.  Por  el  contrario,  si  á 
Ticio  se  le  lega  la  casa,  y  á  Mevio  un  campo,  aunque  falte  un© 
de  los  dos,  nada   acrece  al   otro.  (5)  ;       # 

Veamos  ahora  de  cuantos  modos  puede  ser  la  conjunción,  be 
divide,  en  conjunción  en  la  cosa,  en  conjunción  en  las  palabras  so- 
lamente,  y  en  mista;  esto  es,  en  la  cosa  y  en  las  palabras  júnta- 
mete. Se  dice  ser  conjuntos  en  ía  cosa,  cuando  muchos  son  lla- 
mados á  recibir  una  misma,  pero  en  diversas  proposiciones;  v.g., 
á  Ticio  le  lego  mi  casa:  á  Mevio  lego  la  misma  casa;  y  á  estos 
llaman  también  disjuntos,  porque  sus  nombres  están  puestos  en  di- 
versas proposiciones.    En    palabras  solamente   se  llaman  conjuntos, 


Rec 


(1)  L.  14.  tít.  3.  Part.  6. 

(2)  L.  1.  tít.  4.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  1. 


tít.  18.  lib.  10.  Nov, 


(3)  Véase  la  nota  de  Sala  en  el  Vinnio  lib.  2.  tít.  14.  núríu  12  y  13 

(4)  L  33.  tít.  9.  Part.  6. 

f  5)  Dicha  ley  33.  .  -       . 
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Toa  que  son  llamados  á  una  misma   cosa   en  una  sola  proposifcionj 
asignándoles   partes,  no  feicas,  sino  intek duales,  v.  g.:  6    íicic^y 


asignanaoies   partes,  ... 

á  Mevio  lego   mi  fundo  en  iguales  partes.   Conjunción  mista   se  üa, 

cuando  una  misma  cosa  es  legada  á  muchos  en  una  proposición  y 

sin  señalar  partes;   v.  a.,   á  Ticio  y   Cavo  lego   1Í11  fundo.  (1) 


eS      lígrlO 

.,   á  Tici 

EtV'todos  esto¿  casos;  sea  oue  el  uno  de  los  legatarios  requie- 
ra su  parte,  ó  que  muera  antes  que  el  testador,  acre  cera  a  los 
demás,  siempre  que  se  presuma  asi  de  la  voluntad  del  o.iumo, 
por  no  espresarse  cosa  en   contrario.  (2) 

Falta  decir  algo  riel  modo  de  legar.  Se  pueden  hacer  los  legados 
puramente,  para  algún  dia,  (lo  cual  se  llama  en  latín  ex  die  reí 
in  diern)  bajo  de  condición,  cor.  demostración  con  causa  o  con  mo- 
do. Puramente  se  lega,  cuando  no  se  suspende  el  ligado  por  nin- 
guna circunstancia  ni  acontecimiento;  v.  g.,  lego  a  J  icio  cien  pe- 
tos. (3)  En  esta  especie  de  legados  se  debe  tener  por  regla  ge- 
neral, que  se  debe  y  se  puede  pedir  al  instante  de  la  muerte del 
testador.  Se  dice  deberse  un  legado,  cuando  aunque  haya  obliga- 
ción de  pagarlo,  todavía  no  se  puede  cobiar:  por  el  contrario,  cuan- 
do ya  se  puede  exigir  la  paga  ó  entrega  de  él,  se  dice  que  se 
puede  pedir;  de  suerte,  que  el  sentido  de  la  regla  dí.da  es,  que 
el  legado  que  se  deja  puramente,  hay  obligación  de  pagano  in- 
mediatamente que  muere  el  testador,  y  que  también  en  el  mismo 
instante   se  puede  cobrar.  .  ,  . 

Legado  dpsde  algún  dia  es  aquel  que  tiene  término  desde 
cuando  debe  comenzar:  v.  g.,  lego  á  Ticio  mi  casa  diez  años  des- 
pués de  mi  muerte;  y  legado  hasta  cierto  día  es  aquel  que  se  ha- 
ce señalando  el  tiempo  que  debe  durar:  v.  g.,  lego  á  Ticio  mi  ha- 
cienda por  diez  años.  (4)  En  el  primer  caso,  si  el  día  es  cierto, 
se  debe  luego  el  legado,  pero  no  se  puede  cobiar  basta  pas;  dos 
los  diez  años:  en  el  segundo  al  punto  se  debe  y  se  puede  co- 
brar. Mas  si  el  dia  señalado  fuere  incierto,  de  suerte  que  se  ig- 
nore si  existirá  ó   no,  entonces  el  dia  se  tiene  por  ccudicicn. 

Del  legado  condicional  nada  hay  aquí  que  añadir,  pues  todo 
se  ha  esplicado  ya  cuando  se  trató  de  la  institución  de  heredero. 
Una  regla  solamente  se  debe  observar  en  este  particular,  y  rs:  que 
el  legado  condicional  ni  se  debe,  ni  se  puede  cobiar  antes  de  que 
exista  la  condición.  (5)  De  donde  se  sigue,  que  si  el  legatario  mue- 
re antes  que  se  cumpla  la  condición,  nada  transmite  á  sus  herede- 
ros, sino  que   espira  el  legado. 

Con  demostración  se  dice  que  lega  un  lestador  siempre  que 
hace  descripción  de  la  persona,  6  de  la  cosa  legada:  v.  g.,  á  Ti- 
cio que  administró  mis  negocios  mando  se  le  den  cien  pesos:  á 
Mevio  lego  la  casa  que  compré  de  Sempronio.  De  este  legcdo 
se  debe  observar  que  la  falsa  demostración  no  lo  vicia,  con  tal 
que  de   otro  modo  conste  de  la  persona,  y  de  la  cosa  legada;  (6) 


(1)  L.  33.  tít.  9.  Part.  6. 

(2)  La  misma  ley  33. 

(3>  L.  31.  en  el  princip.  tít.  9,  Part.  6. 

(4)  L.  31.  tít.  9  Part.  6. 

(5)  L.  21.  del  diebo  tít.  y  Part. 

(6)  L,  19.  y  20.  dho.  til.  y  Part. 
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y,  así,  aunque  sea  falso. que  Ticio  administró  shs  negocios  -ó-que- 
Ja  casa   la,  hubiese  comprado  de   Sempronio,    con    todo,  es'  mil  eí 
legado,  y  surtirá  su  efecto, 

Sigúese  el  legado  de>ado,  bajo  de  cierta  causa.  Por  causa  ea-' 
tendemos  aquí  la  impulsiva,  y  que  el  testador  espresa  en  su  tes- 
tamento, v.  g,;  á  Tjcjo  porque  me  defendió  un  pleito  le' lego  cien' 
pesos.  Ln  este  caso,  vale  también  la  regla  ya  dada  en  la  demos- 
tracion;  y  asi,  la  falsa  causa  no  vicia  el  legado,  (1)  porque  co- 
mo el  testador  se  há  á  manera  de  un  legislador,  y  la  ley  se  debe 
obedecer  aunque  se  alegue  una  causa  falsa,  de  aquí  es,  que  vale' 
el  legado  porque  consta  de  la  voluntad  del  testador.  Se  esceplúa- 
con  todo  el  caso  de  que  el  heredero  pudiese  probar  que  el  testa- 
dor no  habría  legado  si  hubiese  conocido  la  falsedad  de  la  causa^ 
pues   entonces  falta   la  voluntad,   y  gerá   nulo  el  legado 

Finalmente,  bajo  de  modo  se  dice  dejado  un  legado,  cuando 
el  testador  espresa  el  fin  para  el  cual  lo  deja:  v.  g.,  lego  á  Ticio 
mil  pesos  para  que.  se  gradúe  de  doctor.  Éste  se  debe,  y  se  pue- 
de pedir  luego  a]  punto;  pero  el  legatario  debe  dar  fianza  de  que 
cumplirá  con  el  fin  intentado  por  el  testador,  y  que  si  no  lo  cum- 
Se  éf  4°  reStltUlrá'  pues  hasta  que  ,0  cumPla  gana  el  dominio 
AI  fin  de  este  título  se  debe  notar,  que  valen  los  legados  he- 
chos aunque  el  testamento  se  rompa  por  preterición  ó  deshereda- 
ción injusta,  pues  así  lo  concede  expresamente  nuestro  derecho  (3) 
que  solo  atiende  á  que  la  voluntad  del  testador  siendo  justa  y  ar- 
reglada, se  cumpla  en  aquella  parte  que  se  puede.  Lo  mismo 
sucede  cuando  el  heredero  establecido  en  el  testamento  no  quiere 
aceptar  la  herencia,  ó  por  cualquiera  otra  causa  no  entra  en  ella- 
pero  en  todo  caso  debe  constar  de  la  solemnidad  prescrita  por  de- 
recho; (4)  pues  faltándole  no  tendrá  fuerza  de  testamento,  ni  ha- 
rá fe  en  juicio,    ni   fuera   de  él. 

También  se  advierte  que  los  legados  no  se  deben  dejará  ar- 
bitrio de  otro,  sino  que  el  testador  mismo  debe  hacerlos  por  sí  y 
con  palabras  y  señales  tan  claras  y  ciertas,  que  se  conozca  ple- 
namente su  voluntad,  y  no  se  dude  del  legatario  y  cosa  Jetada 
pues  de  otra  suerte  no  valdrían,  (5)  Pero  puede  dejar  á  su  here- 
dero, ó  á  otro  la  facultad,  de  elegir  á  personas  inciertas,  de  las 
ciertas  que  le  señale,  pues  en  es.te  caso,  no  se  confiere  en  la  vo- 
luntad de  otro  la  sustancia  del  legado,  sino  la  cualidad  ó  elección 
de  la  persona.  Para  que  sean  válidos,  se  requiere  también  que 
sean  hechos  en  testamento,  ó  codiciío,  ó  poder  para  testar.  (ff\  Es 
verdad  que  no  solo  legados,  sino  también  mejoras,  declaraciones 
fundaciones,  nombramiento  de  tutores,  y  cualquiera  otra  cosa  (es- 
cepto  la  institución  de  heredero)  se  suelen  hacer  en  un  escrito  se* 


,  í 


(-i)  L.  21.  del  mismo  fít.  en  el  medio. 

(2)  Dha.  ley  21.  tít,  9.  Part.  6, 

(3)  L.  1    tit.  4.  lib.  5.  de  la  Rec,  L.  1,  tít.  18.  lib.  10.  Nov, 
Hec.  L.  7.  tít.  8.  Part,  6.  ' 

(4)  L  1  tít.  4.  lib.  5.  Rec.  L.  1.  tít.  18.  lib.  10,  Nov.  Rec 
(5;  Ll.  28.  y  29.  tít.  9.  Part.  6. 

(6)  L,  34.  tít.  9.  Part.  6. 
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parado  que   se  llama  memoria  testamenta! ,  y  no  es  otra  cosa  que 
un  escrito  simple  en  que  el  testador   añade,   ó    quita  alguna   cosa 
á  su  testamento,  el  cual  vale  y  se  estima  por  parte  de   éste,  siendo 
firmado  por  el   testador,  y  citándose  en  el   testamento.  (1) 

Tres  acciones  competen  á  los  legatarios  para  conseguir  los  le- 
gados que  les  han  sido  dejados  en  algún  testamento.  La  1?  es  per- 
sonal por  cuasi  contrato:  y  la  razón  de  darse  esta  acción  es,  por- 
que el  heredero  aceptando  la  herencia,  es  lo  mismo  que  si  con- 
trajese con  los  legatario?.  La  2?  es  real  en  todos  aquellos  lega- 
dos, que  por  ser  hechos  en  especie  pasa  el  dominio  de  la  cosa 
legada  al  legatario  desde  el  itistante  de  la  muerte  del  testador.  La 
83  acción  es  hipotecaria,  y  les  compete  á  los  legatarios  porque  tie- 
nen tácita  hipoteca  en  todos  los  bienes  de  la  herencia,  de  la  que 
se  ha  apoderado  el  heredero.(2) 

TITULO    XXL 

Del  modo  de' quitar,  ó  de  transferir  los  legados. 

Habiendo  hablado  hasta  aquí  del  modo  de  dejar  los  legados, 
éíguese  ver  cómo  se  quitan,  ó  se  transfieren.  Y  á  la  verdad,  sien- 
do ¡a  voluntad  del  hombre  variable  hasta  la  muerte, (3)  no  se  pue- 
de dudar  que  el  testador  puede  quitar  á  los  legatarios  los  legados 
/que   les   haya  dejado  en  su    testamento,  ó  transferirlos  á  otros.(4) 

Dícese  que  se  quitó  un  legado,  cuando  el  testador  ya  no  quiere 
legar  lo  que  antes  legaba.  Esto  puede  suceder  ó  por  ministerio 
de  la  ley,  á  lo  que  llaman  los  juristas  ip so  jure,  ó  en  virtud  de 
cscepcion.  Del  primer  modo  se  quita  el  legado  ó  por  palabras, 
ó  por  hechos.  Por  palabras,  cuando  el  testador  en  posterior  tes- 
tamento, ó  en  codicilo  declara*  que  ya  no  lega  á  alguno  lo  que 
antes  le  legaba. (5)  Por  hechos  se  quitará  el  legado,  si  el  testador  lo 
borrare  ó  tildare(G)  por  sí  mismo,  ó  por  medio  de  otro  por  orden 
•suya.  Si  acabare  la  cosa  legada,  ó  Je  mudare  la  forma:  con  esta 
¡distinción,  que  si  la  cosa  se  puede  reducir  á  su  antigua  forma,  vale 
el  legado:  v.  g.,  si  de  la  plata  legada  hizo  vasos;  pero  si  no  se 
puede  volver  á  su  antiguo  estado,  se  entiende  quitado:  v.  g\,  si  de 
Ja  lana,  ó  madera  que  habia  legado,  hiciese  antes  de  su  muerte 
<paño  ó  casa.(7)  Finalmente  se  estingue  el  legado,  cuando  el  tes- 
tador sin  necesidad  alguna  vende  ó  enagena  ¡a  cosa  legada,  pues 
en  éste  caso  se  presume  que  se  arrepintió  de  haber  hecho  el  le- 
igado;  pero  siempre  que  falte  esta  presunción,  como  puede  suce- 
der mas  fácilmente  en  los  casos  de  venta  que  en  los  de  donación, 
no  se  entiende  revocado,  antes  se  debe  al  legatario  el  precio  en 
<qm  la  cosa  fué   vendida.(8)    De  este  modo  se  quitan  los  legados 

(1)  Febrero  lib.  de  escrib.  cap.  1.  §.  2.  núm.  45, 
(2")  L.  26.  tít.  18.  Parí.  5. 

(3)  L.  25.  tít.  1.  Part.  6. 

(4)  L.  39.  tít.  9.   Part.  6. 

(5)  Dicha  ley  39.  del  mismo  título  y  Part. 
(¡$ii    C<5)  La  misma  ley  39.  v.  otrosí  se  podría. 

(7)  L.  42.  tít.  9.  Part.  6. 

(8)  Véase  toda  la  ley  40.  tít.  9.  Part.  6.  y  h  17  del  mismo  tít. 
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ipso  jure,  tácita  ó  espresamente.    Por  medio  de  escepcion  se  qui- 
tan, siempre  que  suceda  alguna  cosa  de  la  cual  se  pueda  presumir 
que   el  testador  mudó  de  voluntad,  lo  cual   probándose   por  el  he- 
redero, perderá  el  legatario  su  legado. 

Sigúese  la  traslación  de  los  legados,  a  cua  sucede  siempre 
que  huya  mutación  acerca  de  ellos.  Esta  puede  ser  ne  cuatro  ma- 
neras, t?  Si  se  muda  la  persona  del  legatario:  v.  g. ,  cuando  se 
Jegí  á  Ticio  lo  que  se  habia  legado  á  Setripronio.  2?  Si  se  muda 
ía  misma  cosa  legada:  v.  g. ,  cuando  el  testador  que  habia  legado 
á  uno  su  casa,  ya  no  le  lega  sino  su  hacienda.  3l  Si  se  muda  la 
persona  á  quien  se  mandaba  que  pagase  á  otro  el  legado:  v  g.„ 
si  antes  se  le  mandaba  á  un  legatario  que  diese  á  otro  cien  pesos, 
y  después  se  manda  al  heredero  que  él  sea  quien  los  pague.  4?  Fi- 
nalmente, si  se  muda  la  naturaleza  del  legado:  como  cuando  la 
cosa  que  antes  se  legaba  puramente,  después  se  lega  bajo  de  con- 
dición. . 

Pero  se  debe  advertir  acerca  del  primer  modo  de  transferir 
los  legados,  que  se  haga  con  toda  claridad,  y  repitiendo  el  nom- 
bre del  primer  legatario,  pues  de  otra  suerte  no  será  traslación,  sino 
conjunción;  v.  g. ,  si  dijese:  á  Ticio  le  dejo  la  casa  de  mi  morada; 
y  después:  á  Cayo  dejo  la  casa  de  mi  morada,  pues  en  este  caso 
la  dividirán;  pero  no  si  dijere:  la  casa  de  mi  morada  que  dejaba 
á  Ticio,  se   la  dejo  á   Cayo. 

De  lo  dicho  hasta  aquí  se  infiere,  que  los  legados  se  pueden 
quitar  y  transferir  en  testamento  ó  en  codicilos;  y  añado,  que  para 
quitarlos  ni  aun  esto  es  necesario,  pues  ninguna  solemnidad  requie- 
ren las  leyes  citadas;(l)  antes  bien,  consola  la  presunción  de  falta 
de  voluntad  en  el  testador,  basta  para  que  el  legado  se  tenga  por 
quitado. 

Para  conclusión  de  este  título  veamos  de  cuantos  modos  espi- 
ran los  legados.  Esto  sucederá.  1?  Si  el  legatario  muriere  antes 
que  el  testador,(2)  pues  entonces  no  llega  á  adquirir  dominio  en  la 
cosa  legada.  2-  Si  pereciere  la  cosa  legada  sin  culpa  ó  mora  del 
heredero.  Esto  sé  entiende  de  la  cosa  legada  en  especie,  pues  el 
«•enero  y  la  cuantidad  nunca  perecen.(3)  3?  Se  acaba  el  legado  de 
cosa  agena,  si   esta    la  adquiere  el   legatario   en   vida  del  testador 

Í)or  título  lucrativo,(4)  por  la  razón  ya  dada,  de  que  dos  causas 
ucrativas  no  pueden  concurrir  en  una  misma  persona,  y  acerca 
de  una  misma  cosa.  4?  Si  el  testamento  fuere  nulo  por  falta  de 
solemnidad;  v.  g. ,  si  no  tuviere  el  competente  número  de  testi- 
gos; pero  no  si  fuere  nulo  en  cuanto  á  la  institución  de  heredero.(5) 
5°  'Si  por  parte  del  legatario  no  se  cumpliere  la  condición  posible, 
bajo  la  cual  se  le  dejó  el  legado.(6)  Esto  se  entiende  si  estuviere 
en  su  mano   el  cumplirla,  pues  cuando  no  puede,  como  por  caso 

1)  Véanse  las  leyes  39.  y  40.  tít.  9.  Part.  6. 
'2)  L  35.  tít.  9.  Part.  6. 
(3;  L.  41.  tít.  9.  Part.  6. 

(4)  L.  43.  tít.  9.  Part.  6.  ,    ¿1    ,., 

(5)  Ll.  1.  y  2.  tít.  4.  lib.  5.  Rec.  de  Casi.  Ll.  h  y  2.  Ut.  20.  Mi). 
10.  Nov.  Rec. 

(6)  L.  21.  tít.  9.  Part.  6. 


fortuito,   6  de  otra  manera -sin  culpa   suya,   errtórícesf  se' tiene  W 
Cumplida,  y  se  debe  pagar  ti' legado.'í I")  ciij      .  ■  l 

'  ■  "  »up  übim     '■-    olí       'aríBti  ■  - 

TITULO  XXíí. 

De  ¿u  ley  falcidia. 

Este  título  está  bastante   conexo  con  el   antecedente    nue*  a -í' 
como  aquel   nos  muestra  de   qué   modo  se   acaban  los  legados    a* 
este  nos  ensena  como  se 'disminuyen  muchas   veces,  ó  4  redor™ 
a   menor  cantidad.  '  ^uucen 

'  Con  motivo  de  permitir  las  leyes  antiguas  á  los  testadores  aue 
distribuyesen  sus  bienes  en  legados,  no  quedaba  á  los  heredero' 
que  instituían  cosa  alguna,  ó  les  quedaba  muy  poco,  por  cuVa  K 
fon  muchos  no  querían  aceptar  la  herencia.  ÉstS  dio  motivóle 
los  romanos  á^  que  se  estableciesen  varias  leyes- procurando  impe- 
ÍS2£?  ffí*™  Pero  como  ninguna  de  estas  fuese  suficién t?á 
blio  F.lAr311?'-^  eÜabeC10,  a  ^y  Falcidia,  llamada  así  de  JPu- 
Mio  taladlo,  tribuno  de   la  plebe   en   tiempo  del    Emperador  A 

^nn'Aañ°  ,714  de   K°ma5   P°r  ,a  cua]  »  estabS     que   ni  - 

en  cafo   neSe  t1^"  mS  qüe  laS  treS  Paites   de  s"s   h'^l   7  que 
e     caso   que   legase  mas,   de  suerte  que  no  le  quedase  al  heredero 

?enr¡rnlb/r'    Ó  5  qrdaSe   mén°S   que   ,a  cuarta  Pa^  de    a  he- 
rencia   pudiese   sacarla  y  retenerla  para  sí  de  cada  legado. 

^ste  derecho  que  tuvo  origen  entre  los  romanos  ha  nasadn  á 
nosotros  y  está  adoptado  por- nlestras  leyes;  Í2) y  así-  sfemnre  oue 
el  testador  mstituye  heredero  voluntario,  y  'deja  dantas  dSfado^s 
o  mandas,  que  nada  le  queda  que  heredar,  ó]eZeLmén0TS 
o  que  por  derecho  le  toca,  puede  sacar  el  herederola  cuarta  mr- 
cidta  íl  F'nn~,a  qf  dicha  ley]e  concede,  llamada  tamb  n  fa  - 
£  r?.»í£  ^  P  'i  i(3)  de  SUerte  que  de  cada  manda  *»a  de  sacar 
daeroUenaelIate^mento.0(4)Pele  l°t  SÍ!  haber  S¡d°  I10mb'ado  *"- 

í  ;0,Za!?  wdu4CÍI  di(iha.  cuarta'  ha  de  considerarse  fel  valor  de  los 
bienes  del  testador  al  tiempo  de  su  muerte,  porque  el  aumento  ó 
deterioro  que  después  haya,  es  de  su  cuenta  v  n  1 
¡anos.  (5)  ks  si  L  hereiros  son  fiSoS no Vean  Cuarta  sfno 
toda  su  legitima  integra  sin  condición  ni  gravamen  (6)  vsólní 
podran  hacer  legados  del  tercio  ó  quinto  se|un  sea'el  es^ador 
La  deducción  de  la   cuarta   falcidia  debf   hacerse  en  esta  ífor 

ZnJ¡Zei°  ,Se  ha  d*L  seParar  1°  <Jue  eI  ^stador  est? debiendo 
aunque   sea  al   mismo  heredero,    á  menos  que  lo  prohiba  SSteS 

Sf  «npPUCS  T  tal  •  aS°  "°  Se  Separará  el  débít0  de  é  te  Su" 
nLn  Pf  J-S  funeranas  ocasionadas  con  motivo  de  su  muerte  r 
luego  el  dinero  que  destine  para  comprar  siervos  que  mande  ¡ni 


(1)  Véase  la  ley  22.  tít.  9.  Part.  6. 
Í2)  Tít.  11.  de  la  Part.  6. 

(3)  L.  1.  tít.  11.  Part.  6. 

(4)  Dicha  ley  1. 

(5)  L.  3.  tít.  11.  Part.  6. 

(6)  L.  4.  tít.  11.  Part.  6. 
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«umitir;  bien  entendido,  que  si  lega  una  cantidad  á  persona  deter- 

IS  dNo°pue1e  SP heredero   deducir  dicha  euarta  de. los  legado, 
Jffittii  hospitales  ú  oíros  lugares  religiosos;  o  «o- 

que  es  soldado,  (2)  ni  de   lo  que  entrega  v 

hurta  alguna  cosa  de  las  WgfcjJ, m¿  t         co  cuando  éste  le 

las    demás,  si  no   es  ™ :        f  fa        entónees  no  había  te- 

arnoticiaf^e^ste^puodl  retenerla  de  lasque  oo están 

'"'Te'tod^lo  demás  puede  .el  heredero  saca, ;  la  cuarta j¿  la 
Sta  ha  de  ser  respectivameu < i  de  «da  kgado  (6  h¡¡. 

ftSffiSS  S/eni^riuTero  á\s  legatarios,  T  después  por 
lo  que  falte  al  heredero.  (9) 

TITULO  XXilI. 
De  los  fideicomisos  universales  y,  de  ¿a  cuaria  trebeUcmiea. 
Hemos  hablado  ya  de  las  herencias  por  testamento  y  de  los 
*Hfes£^^»?^.  de  otro  .cdo 


(tt  L.2.  tít.  11.  Part.  6. 
(2)  L.4.tít.  11.  Part.  6. 
Í3)  L.  5.  del  mismo  ÜU 
\¿  L.6.  tít.  11.  P.6. 

(5)  L.  6.  dicho  tít.  y  Part. 

(6)  L.  2  dicho  tít.y  Part. 

(7)  L.  7.  dho.  tít.  y  Part. 

(8)  L.  10.  tít.  6.  P.  6. 

(9)  L.  7.  del  mismo  tít. 
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isa 

que  por  palabras  de  ruego,  y  de  aquí  nace  la  definición.  Fideico- 
miso es;  una  orden  intimada  al  heredero  por  palabras  de  ruega 
para  que  dé  alguna  cosa  á  otro.(l)  Se  divide  el  fideicomiso  en  uni- 
versal y  singular:  uniyersal  es,  cuando  á  alguno  se  le  deja  por 
modo  de  fideicomiso  toda  la  herencia  ó  una  parte  de  ella,  y  así 
suele  llamarse  herencia  fideicomisaria.  Singular  es,  cuando  una  co- 
sa singular,  v.  g.,  algún  género,  especie  ó  cuantidad  se  deja  por 
modo  de  fideicomiso,  y  de  éste  se  tratará  en  el  siguiente  título. 
Por  loque  hace  al  universal  se  debe  observar,  que  para  éste  siem  ¡ 
pre  se  requieren  tres  personas.  1?  El  que  deja  el  fideicomiso,  y 
se  llama  fideicomit ente.  2?  Al  que  se  manda  que  restituya  la  he- 
rencia á  otro,  y  éste  se  llama  heredero  fiduciario,  porque  en  su 
fidelidad  coloca  su  confianza  el  testador.  3?  Finalmente,  aquel  á 
quien  se  restituye  la  herencia  y  se  dice  heredero  fideicomisario, 
el  cual  hablando  con  rigor,  no  es  heredero,  pues  solo  recibe  la  he- 
rencia por  mano   de  otro. 

Esta  es  la  primera  división  de  los  fideicomisos:  sigúese  otra;  y  es, 
que  el  fideicomiso  puede  hacerse  tácita  ó  espresamente.  Se  dirá  he- 
cho espresamente,  cuando  el  testador  con  palabras  claras  y  terminan- 
tes, manda  á  su  heredero  que  restituya  á  otro  la  herencia,  ó  alguna 
parte  de  ella;  y  tácita,  será  cuando  no  se  hace  mención  de  restitu- 
ción, pero  se  manda  al  heredero  alguna  cosa  de  donde  se  colige  que 
debe  restituir  la  herencia:  v.  g.,  Ticio  sea  mi  heredero;  pero  con  la 
condición  de  que  no  haga  testamento.  En  este  caso  es  lo  mismo  que 
si  dijese  el  testador:  ruego  á  Ticio  que  restituya  mi  herencia  á  sus 
parientes  mas  próximos.  Esta  especie  de  fideicomiso  tiene  mucha 
semejanza   con  los  mayorazgos. 

De  los  principios  establecidos  se  infiere  claramente:  1?  Quién 
puede  dejar  fideicomisos,  conviene  á  saber:  todos  aquellos  que  pue- 
den hacer  testamento  por  tener  libre  disposición  de  sus  bienes;  y 
así,  no  podrán  todos  aquellos  que  dijimos  no  pueden  testar.  (2) 
2?  A  quiénes  se  puede  mandar  que  paguen  fideicomisos,  esto  es, 
á  todos  aquellos  que  recibieren  alguna  parte  de  la  herencia  con 
título  de  herederos;  pero  con  la  condición  de  que  á  ninguno  se 
grave  en  mas  de  lo  que  recibió.  3?  Que  se  pueden  dejar  fideico- 
misos á  todos  aquellos  que  pueden  recibir  por  testamento  ó  ser 
herederos;  y  así,  v.  g.,  si  Ticio  me  hubiese  mandado  restituir  toda 
su  herencia  á  un  colegio  de  músicos,  no  valdrá  semejante  fideico- 
miso, si  el  tal  colegio  está  fundado  sin  consentimiento  del  Prín- 
cipe, como  se  supone.  4?  Que  se  pueden  dejar  fideicomisos,  ó  en 
testamento,  ó  en  codicilo.  5?  Que  se  pueden  hacer  fideicomisos  pu- 
ramente ó  con  condición,  y   para,   ó  hasta  cierto  dia. 

Siendo  difícil  que  los  fiduciarios  quisiesen  ser  herederos  con 
la  obligación  de  restituir  toda  la  herencia,  para  que  tuviesen  al- 
guna utilidad,  se  estableció  que  en  premio  de  su  trabajo  y  de  la 
restitución  de  la  herencia,  se  quedasen  con  la  cuarta  parte  líqui- 
da de  la  en  que  fuesen  instituidos,  y  se  ha  llamado  cuarta  Trebe- 
liánica  aun  entre  nosotros,  (3)  cuyo  nombre  tomó  entre  los  romanos. 


(í)  L.  8.  tít.  11.  Part.  6. 
(2)  L.  14.  tít.  5.  Part.  6. 
{3)  L.  14.  al  fin.  dho.  tít.  y  Part. 
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A  distinción  de  lo  que  se  observa  en  la  cuarta  falcidia,  debe 
el  heredero  fiduciario  incluir  en  la  trebeliánica  todo  lo  que  el  tes- 
tador íe  haya  legado,  y  los  frutos  que  percibió  de  la  herencia 
mientras  ia  tuvo  en  su  poder,  (1)  y  si  estos  equivalen  á  aquella,  la 
restituirá  entera  al  fideicomisario;  mas  si  no  equivalen,  puede  de- 
traer únicamente  lo  que  falta  para  completar  la  cuarta.  (2)  Pero 
sí  importaren  mas  los  frutos,  que  lo  que  él  debe  percibir  por  ra- 
zón de  esta,  si  el  testador  le  señaló  dia  para  que  entregase  la  he- 
rencia, y  dicho  fiduciario  lo  verificó,  entonces  hace  suyos  todos  los 
frutos  que  percibiere  hasta  ese  dia,  aunque  como  hemos  supues- 
to, asciendan  á  mas.  Pero  si  no  le  señaló  dia  cierto,  y  él  fué  mo- 
roso en  entregar  la  herencia,  debe  restituir  todo  lo  que  esceda  de 
su  cuarta    parte.  (3)  . 

Resta  ver  en  qué  casos  no  tiene  lugar  la  cuarta  trebeliánica. 
1?  No  lo  tiene  en  el  testamento  del  soldado.  2?  Si  el  testador  pro- 
hibe que  se  saque.  3?  Si  el  heredero  por  ignorancia  de  derecho 
restituyó  toda  la  herencia.  4?  Si  no  hizo  inventario.  5?  Si  no  qui- 
siere aceptar  la  herencia,  en  cuyo  caso  sin  necesidad  de  que  com- 
pela el  juez  al  fiduciario  entrará  an  ella  el  fideicomisario  por  sí.  (4) 

TITULO  XXIV. 

De  los  fideicomisos  singulares. 

Hemos  tratado  de  los  fideicomisos  universales,  que  también  se 
llaman  herencias  fideicomisarias:  síguense  los  fideicomisos  singula- 
res, de  los  que  hablaremos  brevemente,  porque  estos  están  iguala- 
dos en  todo  á  los  legados,  de  suerte  que  no  hay  diferencia  en 
cuanto  á  los  efectos  que  producen  unos  y  otros.  De  esta  manera, 
todas  las  disposiciones  que  hemos  notado  de  los  legados,  tienen  lu- 
gar en  los  fideicomisos:  los  que.  pueden  legar,  pueden  dejar  fi- 
deicomisos: á  quienes  se  lega,  también  se  deja  fideicomiso;  y  las 
mismas  cosas  que  se  dejan  por  legado,  se  dejan  y  pueden  dejar 
»or  medio  de  fideicomiso.  De  consiguiente,  para  haber  de  tratar 
esta  materia  por  sus  partes,  sería  necesario  repetir  el  título  todo 
de  los  legados. 

Mas  aunque  en  el  efecto  no  haya  diferencia  alguna  entre  Jos 
legados  y  fideicomisos,  con  todo  se  distinguen.  1?  En  las  palabras; 
pues  aquellos  se  dejan  con  palabras  imperativas,  y  éstos  por  me- 
dio de  ruego.  (5)  2?  En  el  modo:  para  los  legados  se  requieren 
cinco  testigos,  mas  los  fideicomisos  se  pueden  hacer  sin  testigo  al- 
guno estando  presente  el  heredero,  y  para  prueba  se  le  tomará 
después  juramento,  y  en  caso  de  no  querer  jurar,  será  obligado  a 
pagar  el  fideicomiso;  y  si  jurare  falso,  pagará  su  lengua  semejante 
delito,  pues  no  hay   arbitrio  para  dar  otra  prueba. 


(1)  L.8.  tít.  11.  Part.  6. 

(2)  Dha.ley.  8. 

(3)  La  misma  ley  8.  •     , 

(4)  L.  1.  al  fin.  tít.  4.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  1.  tit.  18.  hb.  10. 
Nov.  Ret;. 

(5)  L.  14.,tít.  5.  Part.  6. 
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TITULO  XXV. 


De  los  codicilos. 

Los  codicilos  no  son  otra  cosa:  que  una  disposición  menos  so- 
lemne ordenada  por  el  testador,  á  fin  de  esplicar,  añadir  ó  quitar 
alguna   cosa  de  su  testamento,  (i) 

Convienen  ios  codicilos  y  los  testamentos  en  que  unos  y  otros 
son  voluntad;  pero  se  diferencian.  1?  En  que  el  testamento  es  una 
última  voluntad  solemne,  y  el  codicilo  menos  solemne.  (2)  2<?  Que 
cuando  hay  testamento  no  suceden,  ni  pueden  suceder  los  herede- 
ros ab  intestato;  pero  los  codicilos  pueden  hacerse  tanto  por  el  que 
muere  testado,  como  intestado.  3?  Que  en  el  testamento  para  que 
valga  como  tal,  es  necesaria  la  institución  de  heredero;  mas  en  los 
codicilos  no  se  puede  instituir  heredero,  sino  solamente  hacer  le- 
gados y  fideicomisos.  (3)  Y  de  aquí  fácilmente  se  deduce  de  cuán- 
tas maneras  son  los  codicilos.  Unos  se  llaman  escritos,  y  son  aque- 
llos que  se  reducen  á  escritura;  y  otros  nuncupativos,  y  son  los 
que  se  hacen  por  viva  voz.  (4)  Hay  otra  división  de  los  codicilos, 
y  es:  que  unos  son  de  testado,  y  otros  de  intestado:  aquellos  se 
hacen  por  el  que  primero  ordenó  testamento;  éstos  por  el  que  qui- 
so morir  sin  testamento;  y  así,  los  primeros  se  llaman  codicilos  con- 
firmados por  testamento,  y  los  segundos  absolutamente  codicilos  ub 
intestato. 

Los  derechos  que  se  deben  guardar  en  el  otorgamiento  de  los 
codicilos  se  coligen  de  la  definición  dada;  de  la  cual  inferimos: 
1?  Que  el  que  no  puede  hacer  testamento  tampoco  puede  hacer 
codiciios,  (5)  pues  estos  no  son  otra  cosa  que  un  testamento  me- 
nos solemne.  2?  Que  en  los  codicilos  no  se  puede  instituir  here- 
dero directamente.  (6)  La  razón  es,  porque  esta  institución  es  una 
cosa  solemne;  y  así,  no  se  puede  hacer  sin  todas  las  solemnidades 
de  derecho.  Es  verdad  que  atendidas  nuestras  leyes,  que  requie- 
ren para  el  codicilo  nuncupativo  la  misma  solemnidad  de  testigos, 
que  para  el  testamento  de  esta  especie1  (7)  valdrá  la  institución 
que  se  hiciese  en  semejante  codicilo;  pero  por  el  mismo  hecho  lo 
dejará  de  ser,  y  en  realidad  será  testamento;  pero  en  el  codicilo 
cerrado  probablemente  no  valdrá.  Por  la  razón  ya  dada,  tampoco 
producirá  efecto  la  desheredación,  ni  la  sustitución  hecha  en  co- 
dicilo, ni  la  condición  que  en  él  se  pusiese  al  heredero  instituido 
en  el  testamento.  (8)  ¿Qué  es,  pues,  lo  que  se  puede  hacer  en  los 
codicilos?  Se  puede  legar,  y  disminuir  ó  quitar  los  legados:  ha- 
cer fideicomisos  y    donaciones  por  causa  "de  muerte:  se  podrá  fi- 


fi} L.  1.  tít.  12.  Part.  6. 
(2) 


Rec. 


L.  3.  del  mismo  tít. 
L.  2.  del  dicho  tít. 

4)  L.  1.  al  fin.  tít.  12.  Part.  6. 

5)  L.  1.  tít.   12.   Part.   6. 

6)  L.  2.  del  mismo  tít. 

7)  L.  2.  tít.  4.  lib.  5.  Rec.  de  Cast. 


L.  2.  tít.  18.  lib.  10.  Noy. 


(8)  Dicha  ley  2.  tít.  12.  Part.  6. 
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mímente  nombrar  el  delito  que  cometió  el  heredero  instituido  en 
el  testamento  contra  el  testador,  y  por  el  cual  no  merece  la  heren- 
cia; y  siéndole  probado,  quedará  impedido  de  ser  heredero.  (1) 
3?  Que  se  pueden  hacer  muchos  codicilos  y  todos  valen,  no  sien- 
do contrarios;  (2)  pero  en  los  testamentos,  el  posterior  deroga  al 
anterior,  porque  en  cada  uno  se  dispone  de  todos  los  bienes  ins- 
tituyendo heredero. 

Finalmente:  en  los  codicilos  cerrados  bastan  cinco  testigos  que 
subscriban;  mas  en  los  nuncupativos  ó  abiertos,  se  requieren  las  mis- 
mas solemnidades,  que  en  el   testamento  nuncupativo.  (3) 


(1)  L.  2.  ya  citada. 

(2)  L.  3.  del  mismo  tít.  L.  3.  tít.  18.  lib.  10.  Nov.  Rec. 

(3)  L.  2.  tít.  .4.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  L.  2,  tít.  18.  lib.  10.  Nov. 
Rec. 


FIN  DEL  TOMO  PRIMERO, 


I 

I  \ \ 


•*- 


ÍNDICE 

De  los  títulos  que  contiene  este  tomo. 


Compendio  de  la  historia  del  derecho  de  España..*.. % 

Libro   primero. 

rí¡k  L  *  * ■*    5e  la  J«sticia  y  del  derecho y 

i.  parte.      De   la  justicia  y    sus   divisiones '  7 

«.   parte.      Del  derecho   ó  de   la  jurisprudencia ..'.['  12' 

■Tít    m*  '  "    8-eí  derecho   natural,  de    gentes  y  civil 17' 

Í'    i       -  -    5el    derecl»o  de   las  personas es 

{'   Ji  •  • ■••    Del   estado  de  libertad ¿T 

«    tV;    •  r    Del   estado    de    ciudad ""  qq* 

$.  III.  .  .    Del   estado    de    familia ," '"  á. 

Ti-  IV.  .  .    De   los    ingenios ..   .. *}" 

tXvY'   VrTDe    IoS    trinos ""  £" 

Ait.  VI y  VII.  .    Quienes  no   pueden    dar  libertad   á  sus    siervos 

Tíí    vnr        nyiP°r   que   causas 35. 

«Til"  Tv       "    í?e    a   Pastad  dominica oq 

Tí'  X"    S6     a  Patria-  Pastad..... '  *£' 

*     A'-  •  *    Ve.    ,?  nuPcias  6  matrimonio .  43 

Tít    Xí           Apendjce.-De  la  legitimación. .'  5l" 

T'     y      '  "                 adopción rg 

Ht.  XII.  ..    De   j)3  modos    por    qué  Ve  disuelve' Ya  patria*  po- 

tíÍ-  ??{?•  •  ¡?y^e'a*e„'*ge^  g- 

£**•  X*V-   '    £e   la  tutela    testamentaria *£' 

Tit- XV,  ..    De    la    tutela  legítima ..         |?" 

l|t.XVI...  .    Cuando  pierden   los    parientes   el  derecho   Lía"  Yu- 

Tít  YVÍf  YV?ía    P-vrJa  Rérída   del    Estado    ó    de   la  cabeza..  66,   . 
Ut.  XVII,  XVIII  y  XIX.    De  la  tutela  legítima  de  los  patronos, 

T"*   w          de.  Jos  padres,  y  de   los   hermanos eo. 

rit-XX...  .    De  la  tutela   dativa qq 

íí!  yvA  '    Se  ,Ia  autoridad  ^  los  tutores.'.'.'.'.'.'.'.'!!!!  üüi!  70* 

Tí    yÍÍÍt"    Se  l°s  modos  de   fenecerse   la  tutela... „  74' 

Tí    Xxív      nG  7k    «Urate,a    y    madores 7?; 

lit.AXLV..    De  las.  fianzas  que  deben   dar   los   tutores  y  cura- 
dores ywi 

Tfí  ?5vt  •    SC  ilaS  6SCUsas  de  Ios  tuto'réVy  cüra'd'or'e's!! !!!!!!  82* 

1U.AAV1.    Dejos  tutores  y  curadores  sospechosos 85* 

Apéndice.— De  la   restitución   de    los  menores 87* 


libro   segundo. 


Tít.  I 


'   n?,t;!\dÍrÍonde  las   cosas'   y  del  mod°  <*«  ad- 
quirir el   dominio 

parte.      De    la    división    de    las    cosas."" 


2.  parte.      Del  modo    de   adquirir  el    dominio.'.'.'!:!!;*" « 

0  íi  *  *  o    sea  íre?ho  en'  y a  la  «osa *..;;;;    ;£ 

9-    11   •   .   .     Que   sea    itnm  ™  «    ,r    »,.»     j:.  •  •       _  •         yy 


__ —     — ,    ^     „      ía    (.osa. , , 

Quesea    dominio,  y    sus    divisiones 

9-  IU.  .  .    Que    cosa  es  modo    de  adquirir   dominio 


99. 

100, 


:    :  .  V.      1 


wmmAÉ.. 


§.  IV.  .'.Como  se  dividen,  y  cuantos  son  los  modos  de  ad- 

quirir    el   dominio., -••••  ••  •  •••  ÍV"  V '  WL' 

.$.  V. .  .  .    De  la    ocupación,  primer  modo    de  adquirir  el  do- 
minio .»..*•-•♦••*•••••••••••••••:•.••*,"*."' 

$.  VI.  .. .    De   la    accesión,  segundo   modo  de  adquirir  el  do-  ^ 

{.VIL  ..    D^laVrrdiciVnV'ü'níco'modo  de  adquirir  derivativo.  112. 

Tít.  II..  i  .    De  las    cosas  corporales  é  incorporales... j«- 

Tít.    III.  .  .    De  las  servidumbres.....* • lio-   ; 

Tít.  IV.    .  .    Del   usufruto. •• • "  *£% 

Tít.    V.   .    .Del    uso    y    de   la  habitación.... ••••  j*|- 

Tít.   VI.   .  .    De   la    usucapión.. •*  í~~ 

Tít.  VII..  .    De    las  donaciones ■  •; *  *rj* 

§.    ünico.— De   las   donaciones   llamadas  proter    nupcias...  ..^  i*»- 

Apéndice.— De    dote '***  140 

Tít.  VIII.  .    Quién    puede    enagenar,   o  no...... *•«•  .**  • 

Tít.    IX..  .    Por  qué  personas  se  puede    adquirir.......-.**--  *jj- 

Tít.  X.  .  .  .    De  los    testamentos.,. • 

Tít.  XI.  .  .    Del  testamento  militar.... • ■••'"  ' 

Tít.  XII..  .    De   los  que  no   pueden   hacer  testamento..^ £JJ- 

Tít.  XIII.  .    De  la  desheredación, ••.*••• Y'" 

Tit.  XIV..  .    Quiénes    pueden,    Ó    nó   ser    instituidos   por  here-  ^ 

deros • ••  •••••*•  ••*•**  •**••*  • 

Tít.  XV. .  .    De  la  sustitución  vulgar - •  •  •  •  ••••••  1     * 

Tít.  XVI.   i   De  la  sustitución  pupilar  y  de  las  demás  sustituciones.  Ib4. 

§  I De  la  sustitución  ejemplar..  ¿ «ü.  • 

í  II.  .  .  .    De  la  sustitución  compendiosa........ •  •>'*■"•  * 

l  III  .  .  .    De  la  sustitución  brevilocua • ' 

Tít.  XVII. .    De  que  modos  pierde  su  efecto  el  testamento.  ....  1W. 

Tít    XVIII.    Del  testamento   inoficioso.......... •  •••• *2?- 

Tít.  XIX.  .    De  la  diferencia  que  hay  de  herederos. . ... . ...  i . .  *  ■*** 

Tít.  XX..  .    De  los  legados......... •-;•••"' "í "*■"*".'  }or;* 

Tít.  XXI.  .    Del  modo  de  quitar,  ó  de  transferir  los  legales... .....  iw>. 

Tít   XXII.    Dfe  la  ley  falcidia... ...... ...... .;..........••••  *°'' 

Tít.  XXIII.    De  los  fideicomisos  universales- y  de  la  cuarta  tre- 

beliánica *'.•* jqa' 

Tít   XXIV.    De  los  fideicomisos  singulares Jgg 

Tit.  XXV..  Pe  los  codieilos  .. .»6. ....»••••••••«•• •»•"•  •■**** 


FE  DE  ERRATAS. 


p&g. 


Un. 


Dice. 


Léase. 


28 nota*,  8  y  1£>  se  venden,  tangomanes los  venden,  tangomanos. 

33  35       con    un  siervo con    su  siervo. 

39  nota  [1]      L.   1.  tít.   21.   Part.  4 L.  6.  tít.   21.  Part.  4. 

52  nota    1      Ll.  9  y  10.  tít.  tí.  ¡ib.  5  Rec Ll.  9  y  10.  tít.8.  lib.  6.  Rec. 

53  41       hi^a   ó  hija hijo   ó    hija. 

60  1       disolver disolverse. 

63    nota  3      L.  3.   tít.  23.    P.    6 L.   3.    tít.  23.    P.   4. 

76  30       no   pueda  cuidar no   pueden     cuidar. 

81  28       el    lucro lucro. 

84  23       en   sus    oficios de  -;us   oficios. 

93  34       en    uso en    cuyo    uso. 

94  24       Casas  de  Universidad Cosas   de   Universidad, 

105  8      5? 4? 

110    última.       lo   accesorio:     sigue lo    accesorio    sigue. 

120    nota    1       L.   30.  tít.   31.   Part.  3 L.  20.   tít.   31.  P.  3- 

148nota(*)3     que  ésta   vale que   éste  vale. 

177  33      legal...,. legar. 


<$&*$ 


i 


•£«23  M- 


■¡ 


